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VOORWOORD 
Het is niet zonder eenige aarzeling, dat ondergeteekende de leer 
van het rechtsmisbruik tot onderwerp van dit proefschrift heeft geko~ 
zen. Het schrijven van een verhandeling over dit onderwerp levert ver~ 
schillende methodische en andersgeaarde moeilijkheden op, die vooral 
voor een beginneling in het vak niet makkelijk te overwinnen zijn. Men 
moge het daarom schrijver dezes niet euvel duiden, wanneer hij er niet 
in geslaagd is deze moeilijkheden op voor eenieder bevredigende wijze 
op te lossen. 
De juridische ongeoorloofdheid van rechtsmisbruik wordt heden ten 
dage in de landen der beschaafde wereld algemeen erkend. Er is wellicht 
geen enkel ander rechts principe dat voor den individueelen rechts' 
gebruiker van zoo'n direct pr actisch belang is. Bij iedere uitoefening 
van elk recht dringt zich de mogelijkheid van rechtsmisbruik op en kan 
men zich de vraag stellen, of de uitgeoefende bevoegdheid niet op on-
juiste, abusieve wijze is aangewend. Het abus-probleem stelt zich op alle 
terreinen van het positieve recht en vraagt overal om een oplossing. 
Deze algemeene strekking van onze theorie maakt een goede behan-
deling daarvan niet gemakkelijker. Zij noodzaakt den auteur om over een 
breed front te werk te gaan en met betrekking tot elk subjectief recht 
zich af te vragen, of, wanneer en hoe het wordt misbruikt en kan wor-
den misbruikt, en wat van een dergelijk rechtsmisbruik de bijzondere 
criteria en speciale rechtsgevolgen zijn. Wie een zuiver beeld en een 
volledig inzicht in het misbruik-probleem wil verkrijgen, kan niet vol-
staan met de in de practijk meest voorkomende gevallen van misbruik 
van bepaalde rechten tot studie-object te kiezen. 
Een tweede oorzaak van de moeilijkheden waarop we zoo even 
doelden, is het semi-rechtswijsgeerige karakter van het abus-verbod. Van 
algemeen, rechtsphilosofisch standpunt bezien houdt deze beginselnorm 
in, dat men zijn subjectieve rechten niet mag aanwenden in strijd met 
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hun sociale strekking, d.w.z. in strijd met het algemeen belang dat boven 
de individueele belangen praevaleert. Tal van sociaal-wijsgeerige vraag-
stukken hangen met dit rechtsbeginsel samen : Wat is het wezen en het 
doel van de gemeenschap waaraan de individuen en dus ook de indivi-
dueele rechten zijn gesubordineerd? Is de staat een (noodzakelijk) middel 
ter verwezenlijking van particuliere doeleinden, dan wel bezit de gemeen-
schap alleen zelfstandige waarde en zijn de individueele belangen vol-
strekt aan haar ondergeschikt, of moet er wellicht een middelweg be-
wandeld worden ? Bestaan er überhaupt subjectieve rechten, en zoo ja, 
wat moet dan onder dat begrip worden verstaan? Hoe is de verhouding 
tusschen recht en vrijheid, bevoegdheid en plicht? enz. enz. Voor het 
verschaffen van een helder inzicht in de principieele beteekenis van het 
verbod van rechtsmisbruik mogen de bovengestelde vragen niet totaal 
onbesproken blijven. Hiermee rijst dus de moeilijkheid, of en in hoever 
binnen het kader van dit proefschrift, dat allerminst als een wijsgeerige 
verhandeling bedoeld is, op deze quaestie's kan en mag worden 
ingegaan. 
De ongeoorloofdheid van het rechtsmisbruik opgevat als rechts-
theoretisch grondbeginsel is een van de voornaamste grondslagen van de 
moderne interpretatie van diverse, positief-rechtelijke leerstukken als de 
goede trouw, de ongeoorloofde oorzaak en de subjectieve overmacht in 
het verbintenissenrecht, de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad met 
al de risico-problemen die aan deze laatste vastzitten. Ook het adagium 
„point d'intérêt, point d'action" kan, dunkt me, als een (indirecte) toe-
passing van dit rechtsprincipe worden opgevat. Het is vooral de moderne, 
Fransche litteratuur die geneigd is op deze wijze de theorie van abus de 
droit van haar positief-rechtelijk kleed te ontdoen en haar tot een alge-
meene rechtstheorie te verheffen. Zij komt daartoe des te gereeder ten-
gevolge van haar ruimeren uitleg van het subjectieve rechtsbegrip, waar-
onder volgens sommige auteurs ook ressorteeren verschillende, natuurlijke 
vrijheden van den mensch, die ten onzent in het geheel niet als een 
subjectief recht worden geïnterpreteerd. Zoo zal bij ons de misbruik-
theorie positief-rechtelijk niet met het leerstuk der ongeoorloofde oorzaak 
in verband kunnen worden gebracht. Met betrekking tot andere vraag-
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stukken van het positieve recht, met name tot dat der goede trouw en der 
onrechtmatige daad bestaat dit verband echter wel degelijk. Maar hoe 
aan al deze problemen rondom het rechtsmisbruik het noodige recht te 
doen wedervaren zonder aan de eischen van beknoptheid en overzichte-
lijkheid te kort te doen? „In der Beschränkung zeigt sich der Meister". 
Sommige problemen zijn echter dermate nauw met anderen verbonden, 
dat het voor den schrijver over die onderwerpen uitermate lastig zijn 
moet dit meesterschap in practijk te brengen en den eisch van een vol-
ledige, inzicht-gevende behandeling in overeenstemming te brengen met 
dien van zakelijkheid en beknoptheid. De komende bladzijden mogen 
intusschen leeren, in hoever schrijver dezes er in geslaagd is aan de 
boven geschetste moeilijkheden het hoofd te bieden. 
De behandeling van de Nederlandsche leer over het rechtsmisbruik 
zullen wij laten voorafgaan door een uitvoerige uiteenzetting van de 
Fransche theorie van abus de droit, alsmede door een beknopte beschou-
wing over de rechtsmisbruik-gedachte in het Romeinsche recht. De theorie 
van het rechtsmisbruik vindt haar oorsprong in de Fransche jurispru-
dentie en heeft vandaar uit via de litteratuur van beide landen in onze 
rechtspraak haar intrede gedaan. Het nauwe, historische verband tus-
schen de Fransche en de Nederlandsche abus-theorie springt reeds bij 
een oppervlakkige bestudeering dadelijk in het oog. Tot nog toe ontbrak 
in de mij bekende litteratuur over ons onderwerp een min of meer uitvoe-
rige uiteenzetting over de Romeinsche opvattingen daaromtrent. De 
meeste schrijvers die hieraan hun aandacht wijden, beperken zich tot 
het zonder uitvoerig commentaar weergeven van enkele teksten, waaruit 
blijkt, dat de Romeinen tegenover het rechtsmisbruik-verbod niet geheel 
vreemd stonden. Wij stellen ons voor in het eerste hoofdstuk die teksten 
ietwat uitvoeriger te behandelen. 
De Duitsche, Engelsche, Zwitsersche opvattingen enz. over ons 
onderwerp blijven in dit proefschrift onbesproken. Hoe interessant zij op 
zich wellicht ook mogen zijn, voor de Nederlandsche rechtsontwikkeling 
op dit gebied zijn zij nagenoeg zonder belang. Een rechtsvergelijkende 
studie te geven ligt niet op onzen weg. De opzet van dit werk is op de 
allereerste plaats den lezer een helder inzicht te verschaffen in de juri-
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dische beteekenis van het verbod van rechtsmisbruik en voor ons Ne-
derlandsche recht. Hiervoor is vereischt, dat wij beginnen met van de 
Fransche theorie van abus de droit kennis te nemen. Hier te lande wordt 
het misbruik van recht doorgaans op andere wijzen, met behulp van aan 
het abus-verbod nauw verwante, positief-rechtelijke beginsel-normen als 
b.v. het verbod van onbillijke, onredelijke contractsuitvoering en het ver-
bod van maatschappelijk-onzorgvuldige handelingen, tegengegaan. In 
verband hiermede hebben we gemeend ons in het zesde, Nederlandsche 
hoofdstuk niet uitsluitend tot de eigenlijk-gezegde, uitdrukkelijke toepas-
singen van het misbruik-verbod te moeten beperken. Wij zullen in dit 
hoofdstuk zooveel mogetijk al de gevallen van rechtsmisbruik behande-
len, die zich in onze rechtspraak hebben voorgedaan, onverschillig op 
welke juridische wijze het verbod van rechtsmisbruik in die gevallen tel-
kens door den Nederlandschen rechter werd gesanctionneerd. In het 
zevende en laatste hoofdstuk tenslotte zal nog eenige aandacht wor-
den gewijd aan het subjectieve rechtsprobleem zelf, dat ten nauwste met 
ons onderwerp verband houdt, en zullen we voorts trachten uit de bijeen-
gegaarde jurisprudentie en litteratuur enkele, algemeene slot-conclusies 
te trekken. 
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H O O F D S T U K I 
RECHTSMISBRUIK IN НЕТ 
ROMEINSCHE RECHT. 
I N L E I D I N G 
Onder rechtsmisbruik in ruinieren zin, valt iedere menschelijke handeling die, 
hoewel binnen de formeel-wettelijke grenzen van een subjectief recht verricht, niet­
temin als ongeoorloofd moet worden beschouwd, wijl zij door haar gevolgen sub­
jectief en/of objectief in strijd is met het sociale doel van dit recht. De voorstan­
ders van deze theorie gaan er van uit, dat het subjectieve recht den handelende 
niet (alleen) om wille van zich zelf, van zijn particuliere belangen gegeven is, 
maar uitsluitend of tevens ter wille van het gemeenschapsbelang. Het subjectieve 
recht is dan veeleer een sociale functie, een rechtsplicht om de gemeenschap te 
dienen. 
Wanneer we ons afvragen hoe men in den Romeinschen tijd over deze din­
gen dacht, dan moet worden vooropgesteld, dat de Romeinen in het algemeen 
weinig van deze modern-socialistische rechtsopvatting wilden weten. Zij waren en 
bleven tot in den Justiniaanschen tijd toe vrij individualistisch georiënteerd. 
Dit juridische individualisme is op zich een normaal verschijnsel bij alle vol-
ken die nog in het beginstadium van hun cultureele en technische ontwikkeling 
verkeeren. In alle primitieve rechtsstelsels is het individu het middelpunt waarom 
heen alles draait. Het positieve recht heeft aanvankelijk enkel tot taak de volks-
genooten tegen elkaar in bescherming te nemen en vóór alles de eigendoms- en 
persoonlijkheidsrechten van het individu hoog te houden. Eerst bij een voortschrij-
dende cultuur en techniek treedt de gemeenschapsgedachte meer op den voor-
grond. Het inzicht, dat de mensch niet buiten gemeenschapsverband een mensch-
waardig bestaan kan voeren en het particuliere welzijn in hooge mate, zoo niet 
volstrekt afhankelijk is van het algemeene, moet eerst baan breken, wil er van een 
algemeene, practische toepassing van de solidariteitsgedachte in het positieve recht 
sprake kunnen zijn. 
De Romeinsche rechtsontwikkeling is in dit opzicht nimmer voltooid gewor-
den. Dit neemt niet weg, dat in den loop der jaren onder invloed van de moraal 
en vooral van de Christelijke moraal het sterke individualisme van de Romeinsche 
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Juristen belangrijk werd verzacht en hun vaak harde rechtssysteem zijn scherpe 
kanten verloor. 
Tal van plaatsen in het Corpus juris civilis getuigen van een langzaam 
doordringen van meer sociale opvattingen. 
Een uitvoerige bespreking van dit socialisatie-proces in het Romeinsche recht 
valt buiten het kader van dit proefschrift. Wij willen ons hier beperken tot het 
rechtsmisbruik in engeren zin, tot de vraag welke beteekenis de factor rechts-
uitoefening in de Romeinsche schadevergoedingsleer had en in hoeverre rechtsmis­
bruik voor de veroorzaakte schade aansprakelijk maakte. De contractueele aan­
sprakelijkheid met al hetgeen daaraan vast zit, blijft volledig buiten beschouwing. 
Wel zullen we aan het einde van dit hoofdstuk enkele praegnante teksten uit de 
Romeinsche code bespreken, waaruit blijkt, hoe ook buiten het omschreven terrein 
de gedachte, dat misbruik van recht zooveel mogelijk moet worden tegengegaan, 
voortdurend veld won. 
§ ι 
R E C H T S M I S B R U I K I N E N G E R E N Z I N 
1. De aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad bezit bij nagenoeg alle primi­
tieve volken een poenaal karakter. Hun civiele rechtsontwikkeling op dit punt is 
niets anders dan een phase in hun strafrechtsontwikkeling. Wij kunnen in het 
algemeen vier ontwikkelingsstadia onderscheiden 1 : In het eerste stadium bestaat 
er geen juridische aansprakelijkheid in eigenlijken zin. Het beginsel der weerwraak 
geldt onbeperkt. Al wie in zijn rechtsbelangen is benadeeld, mag zich. ongeacht 
schuld of onschuld bij de wederpartij 2 , buiten ieder ingrijpen van de overheid 
om op eigen houtje volledige genoegdoening verschaffen conform het talion-prin­
cipe : „Oog om oog, tand om tand". Het recht op schadevergoeding was eigenlijk 
niets anders dan een recht om met gelijke munt terug te betalen. Al zeer spoedig 
ging men ertoe over dit recht op persoonlijke wraakoefening door middel van een 
zoengeld, compositio genaamd, af te koopen. 3 De benadeelde was gewoonlijk tot 
een dergelijke minnelijke regeling wel bereid, daar hij per slot van rekening door 
enkel wraak te nemen geen schadeloosstelling verkreeg. In het zoengeld liggen 
reeds elementen van de moderne schadevergoedingsidee vervat. Deze afkoop van 
de wraak werd langzamerhand voor de meeste delicten de algemeene regel. 
In het derde ontwikkelingsstadium ziet men meestal, dat de zoengeld-rege-
ling door de gezagdragers van de familie- of stamgemeenschap van boven af voor 
1 Vgl. P. F. Girard: Manuel élémentaire de droit 7e ed. 1924. p. 411 e.V. H. & L. Mazéaud. Traité 
théorique et pratique de la responsabilité délictuelle et contractuelle. 2e ed. 1984 I. p. 24 e.V. ; Hymans Bom. 
verb, recht 1927. p. 297. 
2 Vgl. Hijmans t.a.p. p. 271. 
3 Voor wat het oud-Germaansche recht betreft, leze men de Blécourt : Kort begrip van het oud-vaderland-
sche, burgerlijke recht 1932 p. 866. 
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al de zoogenaamde privaat-rechtelijke delicten dwingend wordt opgelegd, terwijl 
de overheid zich de bestraffing van onmiddellijk tegen de gemeenschap gerichte, 
z.g. publiekrechtelijke misdrijven zelf voorbehoudt. Deze laatste categorie van 
door de overheid gesanctionneerde delicten wordt dan gewoonlijk steeds meer uit­
gebreid, totdat in het eindstadium een volledige scheiding tusschen straf en scha­
devergoeding tot stand komt. Heden ten dage bezit de benadeelde burger enkel 
een recht op vergoeding van de toegebrachte schade, waaraan iedere strafge­
dachte vreemd is. 
In het Romeinsche recht was, zelfs in den Justiniaanschen tijd, deze scheiding 
tusschen privaatrecht en strafrecht nog allerminst voltrokken. De aansprakelijk­
heid ex delicto bleef in principe zuiver strafrechtelijk, hetgeen niet wegneemt, 
dat in lateren tijd naast de strafactie aan de gelaedeerde partij in sommige gevallen 
ook civiele acties werden toegekend. 4 
De delicten werden onderverdeeld in publieke en private delicten. De delicta 
publica als moord, landverraad enz. Б werden door de overheid bestraft. De bestraf­
fing der delicta privata werd echter aan de belanghebbende personen overgela­
ten, die zelf de verschuldigde boete ten eigen bate konden innen. 
De voornaamste delicta privata waren beleediging (iniuria), waaronder men 
later iedere aantasting van 's menschen persoonlijkheidsrechten begreep, zaakbe­
schadiging, diefstal en roof, iemand door vreesaanjaging of bedrog bewegen tot het 
verrichten van rechtshandelingen ten zijnen nadeele, en tenslotte de benadeeling 
van crediteuren. 
Voor ons onderwerp is slechts een bespreking van de beide eerstgenoemde 
delicten van onmiddellijk belang. 
2. ZAAK-BESCHADIGING (damnum injuria datum). 
De gevolgen van dit delict vindt men geregeld in de lex Aquilia, een in 287 
voor Christus uitgevaardigd plebisciet. β Deze wet gaf intusschen allerminst een 
algemeene schadevergoedingsregeling, doch beperkte zich tot bepaalde gevallen 
van eigendomsaantasting, n.l. het dooden of verwonden van slaven of vee 7 en 
het verbranden, breken of bederven van andermans zaken. 8 
Vereischt werd, dat door de zaakbeschadiging werkelijk nadeel geleden was. 
Indien een slaaf verwond was, doch niet in waarde verminderd, en evenmin voor 
zijn genezing kosten gemaakt waren, kon niet uit de lex Aquilia geageerd worden. 9 
Dit nadeel moest zijn corpori datum, d.w.z. door een werkelijke zaakbeschadiging 
geleden. Door de rechtspraak is de wet echter analogisch toegepast op alle ge­
vallen waarin schade in verband met een zaak geleden w a s . 1 0 Vervolgens moest 
het vermogensnadeel „corpore datum esse", door directe inwerking op een zaak 
4 De zen. Bctionee re! pereecutorlae, de condictio furtiva enz. Vgl Gaiue 4.6.9 ; Cornil Droit Romain 
1921 p. 356. 
6 Vgl. Моштзеп Römisches Strafrecht p . 614. aansebaald door τ. d. Grinten „Rechtmatigheid van de 
doodstraf". Prfachr. Nijmegen 19Î7, p. 18. 
6 Vgl. D.9.2. 
7 D.9.2.2. en D.9.2.27. 
8 D.9.2.27.5. 
9 D.9.2.27.17. 
10 Vgl. o.a. D.9.2.27. D.9.2.20. D.9.2.21 en D.9.2. 30.2. 
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veroorzaakt zijn. Wie een stuk vee of een slaaf zoolang opsloot, dat het (hij) van 
honger stierf u of een ander in plaats van een geneesmiddel vergif ter hand 
stelde, door het gebruik waarvan deze overleed,12 kon niet op grond van de lex 
Aquilia bestraft worden, wijl hij niet de onmiddellijke oorzaak van diens over-
lijden w a s . 1 3 
Het gemaakte onderscheid was overigens zeer subtiel ; het is dan ook niet 
te verwonderen, dat in den post-klassieken tijd vaak ook voor indirecte schade-
veroorzaking een actie ,,in factum" werd toegekend.14 
Deze analogische uitbreiding van de lex Aquilia had tengevolge, dat thans ook 
het schuldprobleem aan de orde kwam. Zoolang men aan den zichtbaren, cau-
salen samenhang tusschen dood en schade vasthield, kon de delinquent zonder meer 
verantwoordelijk gesteld worden. Het gaat evenwel niet aan iemand voor de 
indirecte gevolgen van zijn daad aansprakelijk te stellen, wanneer hij deze niet 
heeft kunnen of moeten voorzien.15 Het schuldvereischte, waarover aanvankelijk 
in de lex Aquilia niets te vinden was, werd op eenigszins zonderlinge wijze in 
deze wet „hineininterpretiert".16 
De laakbaarheid van een bepaalde handeling veronderstelt echter niet slechts 
schuld bij den handelende, doch tevens hare onrechtmatigheid. Deze waarheid is 
door de Romeinen al van de vroegste tijden af ingezien. Uit de lex Aquilia kon 
alleen geageerd worden, wanneer de schade „iniuria", onrechtmatig was toege-
bracht. Het iniuria-vereischte trad aanvankelijk evenwel weinig op den voor-
grond. Dit vond zijn oorzaak hierin, dat de Aquilische wet strict genomen slechts 
van toepassing was op de gevallen van zaakbeschadiging. Welnu, zaakbescha-
diging op zich is altijd onrechtmatig, tenzij de laedent zich op bijzondere 
omstandigheden kan beroepen. Aardig komt dit tot uiting in de adagia: ,,Nemo 
damnum facit, nisi qui id fecit quod faceré ius non habet"17, „nullus videtur dolo 
faceré qui suo iure utitur"18, en „non videtur vim faceré qui suo iure utitur et 
ordinaria actione experitur"19, welke stelregels naderhand werden samengevat in 
de overbekende formuleering: „Neminem laedit qui suo iure utitur". 
Het is natuurlijk onjuist, dat wie zijn recht uitoefent, geen schade kan ver-
oorzaken. De onrechtmatigheid van het laedere werd evenwel verondersteld en 
een uitdrukkelijke vermelding van dit vereischte als overbodig achterwege gelaten. 
Markovitch in zijn in 1936 verschenen werk over abus des droits 2 0 betoogt, dat 
dit adagium niet als een rechtsbeginsel, maar veeleer als een bewijsnorm, een be-
wijsvermoeden moest beschouwd worden, waartegen tegenbewijs openstond. Ik 
geloof niet, dat dit, althans voor wat de lex Aquilia betreft, juist is. Onder onrecht-
matig of wederrechtelijk moet volgens deze wet worden verstaan iedere handeling 
11 Inet. 4.3.16 en D.9.2.2. 
12 D.9.2.7.6. 
13 Vgl. Inst. 4.3.16 en D.9.2.51 pr. 
14 Inst 4.3.6. D.9.2 passim. 
16 Vgl. Hymane t.a.p. p. 269. 
16 Vgl. D.9.2.5.1, waarin schuld en onrechtmatigheid min of meer met elkaar worden gelijkgesteld. In 
denzelfden zin Gaiue 3-211. 
17 D.60.17.151 
18 D.50.17.66. 
1» D.60.17.1S6. 
20 La théorie de Tabus des droits ел droit comparé. 1036, p. Б6. 
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buiten de grenzen van een subjectief recht verricht, waardoor een ander wordt 
benadeeld: „quod non iure factum est, hoc est contra ius (wederrechtelijk)".21 
Al wie in de uitoefening van zijn recht schade veroorzaakt, gaat volgens de 
Aquilische wet vrij uit. Bij de beoordeeling harer rechtmatigheid moet de handeling 
op zich beschouwd worden. Men moet uitgaan van het tijdstip waarop zij wordt 
verricht, en mag zijn oordeel niet afhankelijk stellen van de gevolgen die zij met 
zich brengt, of van gebeurtenissen die na hare verrichting plaats grijpen. De ge-
wraakte handeling moet, aldus leert Ulpianus, op en door zichzelf een onrecht-
matige daad zijn.22 Een handeling is dus volgens hem eerst onrechtmatig, wanneer 
zij valt buiten de v o o r a f - v a s t g e s t e l d e , formeele grenzen van een of ander 
subjectief recht. Valt zij binnen deze grenzen, dan is men van iedere aansprakelijk-
heid ontheven. 
Ook het eigendomsrecht kan volgens de lex Aquilia, zooals zij in den Justi-
niaanschen tijd werd geïnterpreteerd, in bepaalde gevallen de bevoegdheid inhou-
den een ander nadeel toe te brengen. Zoo is de eigenaar van een stuk grond waar-
op een derde zonder recht een waterleiding heeft aangelegd, bevoegd deze af te 
snijden en aldus aanzienlijke schade te berokkenen. 2 3 Wie op zijn weiland een 
vreemde merrie aantreft, is bevoegd deze te verjagen zonder aansprakelijk te zijn 
voor de schade die daaruit voor den eigenaar der drachtige merrie voortvloeit. In 
deze laatste digesten-plaats wordt echter een gewichtige uitzondering gemaakt 
voor het geval, dat de grondeigenaar opzettelijk en met de bedoeling om te bena-
deelen te zeer achter de merrie gejaagd heeft. Dan wordt den eigenaar der merrie 
niettemin de actio legis Aquiliae toegekend. Dezelfde gedachte vindt men terug in 
D.9.2.52.1. waarin Alfenus als zijn meening te kennen geeft, dat wie uit nood-
weer zijn aanvaller een oog uitslaat, niet aansprakelijk is, tenzij hij zulks met 
(benadeelings) opzet gedaan heeft. In al deze plaatsen komt duidelijk tot uitdruk-
king, dat men een beroep op den neminem-laedit-regel niet bevrijdend achtte, zoodra 
met boos opzet van een recht gebruik was gemaakt. 
Bijzondere vermelding verdient in dit verband ook de opmerking door Pom-
ponius in aansluiting op den aangehaalden tekst over het opjagen der merrie 
gemaakt.25 De eigenaar heeft het recht geen vreemd vee op zijn weiland te dul-
den en dit desnoods te verjagen. Hij mag echter, aldus Pomponius, van dit recht 
slechts een voorzichtig gebruik maken en moet daarbij de belangen van den eige-
naar van het vreemde vee zooveel mogelijk ontzien. Het wegjagen moet daarom 
geschieden, alsof het eigen vee betreft, en zonder schade voor den vee-eigenaar. 
Is dit onmogelijk, dan moet hij maar van laatstgenoemde vorderen, dat deze zijn 
koeien zelf weghaalt. Men kan er wellicht over twisten, of het verjagen van vreemd 
vee wel tot de specifieke eigendomsbevoegdheden van den weiland-eigenaar be-
hoort, doch eenmaal aangenomen, dat dit zoo is, dan ligt in dezen tekst de stelling 
opgesloten, dat men hoewel blijvende binnen de formeel-wettelijke grenzen van zijn 
recht, niettemin onrechtmatig handelen kan, n.l. wanneer men bij zijn rechtsuitoefe-
ning niet voldoende met de belangen van anderen rekening houdt en hen zonder 
21 D.9.2.5.1. 22 D.9.2.49.1. 23 0.9.2.211.1. 24 D.9.2.S9. 25 D.9.2.39.1. 
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noodzaak schade toebrengt. Ook op het „rücksichtlose" rechtsgebruik was der-
halve de lex Aquilia van toepassing. 
3. BELEEDIGING (injuria). 
Het begrip iniuria of onrecht is in het algemeen van toepassing op iedere 
onrechtmatige handeling van welken aard ook. Het delict van denzelfden naam 
heeft echter een veel beperkter strekking ; in dit verband verstaat men onder 
iniuria het onrecht tegen den menschelijken persoon als zoodanig gepleegd, de 
opzettelijke inbreuk op iemands persoonlijkheidsrechten, ongeacht of een bena-
deeling in zijn belangen daarvan het gevolg is. Wie door een ander opzettelijk 
wordt geslagen, kan de actie uit dit delict instellen, ook al heeft hij er geen ver-
der nadeel van ondervonden.26 De actio legis Aquiliae is daarentegen, zooals we 
hebben gezien, juist op de bestraffing van schade-veroorzaking gericht. 
De actie wegens iniuria is dan ook een zuivere strafactie, een persoonlijke 
wraakneming, waartoe het slachtoffer van het begane onrecht wettelijk bevoegd 
was. Weliswaar trok de overheid sinds de lex Cornelia (81 ν. Chr.) de bestraf­
fing van ernstige gevallen van iniuria aan zich, doch daarnaast bleef de civiele 
delictsactie behouden.27 
Volgens de lex XII Tab. was men slechts voor bepaalde, ernstige misslagen 
wegens iniuria aansprakelijk. De praetor heeft langzamerhand het aantal dezer 
gevallen aanzienlijk uitgebreid, zoodat tenslotte nagenoeg iedere aantasting van 
iemands lichamelijke of geestelijke integriteit wegens iniuria strafbaar was ge­
steld. 2 8 Onder aantasting van geestelijke integriteit valt dan niet slechts de be-
leediging in engeren zin, doch ook de eerbaarheidsschennis en iedere aanslag op 
een anders persoonlijke vrijheid in den ruimsten zin des woords.29 
Een essentieele voorwaarde voor het welslagen der actie was o.m., dat men 
een objectief-onrechtmatige daad beging, buiten de formeel-omgrensde eigen rechts­
sfeer trad en die van een ander binnendrong. 
Een enkele maal wordt in de Digesten hier speciaal de nadruk opgelegd. 
Zoo zegt Ulpianus in D.47.10.13.1 : „Is qui jure publico utitur, non videtur inju-
riae faciendae causa hoc faceré : iuris enim executio non habet iniuriam". Wie 
m.a.w. zijn recht uitoefent, wordt geacht (vermoed) niet met den vereischten bena-
deelingsopzet te handelen. Uit deze praesumptie kan m.i. worden afgeleid, dat vol-
gens Ulpianus de rechtsgebruiker die handelt met de bedoeling een ander te bena-
deelen, zich aan een objectief-onrechtmatige daad schuldig maakt. Geheel in over-
eenstemming hiermee betoogt deze auteur, dat wie een ander zonder geldige 
reden voor de Rechtbank gedaagd heeft, uitsluitend met het doel „hem een hak 
te zetten" wegens iniuria kan worden aangeklaagd.30 
26 Vel. D.47.10.16.34 ; 0.47.10.7.1; D.9.2.27.17 omtrent het opzet-verelechte. Vgl. D.47.10.3.2 en 3 en 
D.47.10.16.2. 
27 Instit. 4.4.10; D.47.10.6. 
28 Vgl. Hymana t-e.p. 280 en vgl. 
29 Vrijheid van woning, huisvredebreak : D.47.10.6 ¡vrijheid van handel : D.47.10.24. Instit. 4.1 pr. (onrechtm. 
beslag waardoor - beperkt) ; vrijheid van beweging, van viachvanget enz. ; D.47.10.13. Ook tegen hem die het 
delict heeft doen plegen, kon de actie worden ingesteld: D.47.10'll pr. 
30 D.47.10.13.3. 
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In denzelfden geest uit zich Paulus in de reeds aangehaalde Digesten-plaats 
D.47.10.33: „Quod rei publicae venerandae causa secundum bonos mores fit, eti-
amsi ad contumeliam alicuius pertinet, quia tarnen non ea mente magistratum 
facit, ut iniuriam faciat, sed ad vindictam majestatis publicae respiciat ; actione 
iniuriarum non tenetur". 
Al wie derhalve opzettelijk een ander in zijn eer en goeden naam aantast, 
onverschillig of hij formeel-wettelijk daartoe bevoegd is, is wegens iniuria aansprakelijk. 
Er dienen altijd rechtsbelangen in het spel te zijn. De benadeelde moet het 
recht hebben van de andere het nalaten (of stellen) der litigieuze handeling te 
vorderen. Daarom wordt deze strafactie ook niet toegekend aan dengene die een 
ander opzettelijk een bepaalde eerebetuiging onthoudt. Het maakt, aldus Ulpianus, 
een groot verschil uit, of men iemand beleedigt, dan wel of men (opzettelijk) ver­
hindert, dat iets ter eere van een ander geschiedt. 3 1 
Bijzondere vermelding verdient tenslotte D.47.10.44, een plaats die veelal door 
de schrijvers als voorbeeld van rechtsmisbruik in het Romeinsche recht wordt aan­
gehaald. De beneden-buurman die rook maakt en daardoor zijn bovenbuur hin­
dert, of de boven-buurman die iets op de eigendommen van den beneden hem wo­
nende neerwerpt of giet, maken zich aan een iniuria schuldig, wanneer zulks uit­
sluitend met boos opzet geschiedt. Het merkwaardige van dezen tekst is, dat hier 
een rechtmatige en onrechtmatige handeling naast elkaar worden geplaatst en in 
beide gevallen, wanneer het subjectieve element aanwezig is, het bestaan van een 
iniuria wordt aangenomen. Iemand heeft ontegenzeggelijk het recht een ander door 
het maken van rook te hinderen, mits zijn eigen belang dit meebrengt en de rook­
hinder niet bovenmatig is. Tot het op een andermans eigendom naar beneden 
werpen of gieten van vaste voorwerpen of vloeistoffen is echter volgens het Ro­
meinsche recht in het algemeen niemand bevoegd. 3 2 Dit blijkt m.i. impliciet ook 
uit D.9.3.5.6 e.V., waarin de praetor zegt, dat iemand die op het dak van zijn huis 
iets neerzet, dat door eraf te vallen iemand schade kan veroorzaken, wegens 
dit feit alleen reeds aansprakelijk is. 
Bij de behandeling van de bovenstaande plaatsen uit het Corpus Iuris, die op 
rechtsmisbruik betrekking hebben, dient men altijd het poenale karakter van de Ro­
meinsche, repressieve schadevergoedingsactie voor oogen te houden. Het streven der 
Romeinsche juristen om den boosaardigen rechtsgebruiker met een veroordeeling 
tot schadevergoeding te treffen wordt daardoor des te begrijpelijker. Hieruit 
volgt echter tevens, dat voor een zuivere vergelijking met de theorie van abus de 
droit in het latere Fransche en Nederlandsche recht eigenlijk slechts die gevallen 
van Romeinsch-rechtelijk rechtsmisbruik in aanmerking mogen komen, die door 
een louter civielrechtelijken vergeldingsmaatregel werden gesanctionneerd. 
4. PREVENTIEVE SCHADEACTIES: ACTIONES DAMNI INFECTI 
ET AQUAE PLUVIAE ARCENDAE. 
Behalve de rechtsvorderingen uit onrechtmatige daad „,ex delicto", die 
hoofdzakelijk een strafrechtelijk, repressief karakter droegen, kende het Romeinsche 
31 D.47.10.13.4. 32 D.8.5.8.6 en β. VïL ook Hymane Zakenrecht p. 47. 
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recht nog verschillende andere, preventieve schade-acties. De voornaamste daar­
van voor ons onderwerp van belang zijn de actio damni infecti3 3 en de actio 
aquae pluviae arcendae.34 
De actio damni infecti (tot afweer van dreigende schade) had aanvankelijk 
uitsluitend betrekking op huizen waarvoor instortingsgevaar bestond. De belang­
hebbende buurman kon van den bewoner van het bouwvallige huis een garantie­
belofte, cautio, vorderen voor de schade die uit een eventueele instorting voor hem 
zou ontstaan. Werd de gevorderde cautio niet verleend, dan kon hij door den 
praetor in het mede-bezit van het betreffende huis worden gesteld, hetgeen hem 
het recht gaf zelf de noodig geachte herstellingen te verrichten. Bleef de betref­
fende huiseigenaar of bewoner dan nog in gebreke, dan was de praetor bevoegd 
aan de tegenpartij het uitsluitend bezit, de „possessio jure domina" over het huis 
toe te kennen. Deze preventieve maatregel werd naderhand ook toegepast, wan­
neer een bepaald werk gevaar voor derden opleverde, wanneer er gevaar voor 
aardverschuivingen bestond, schade door omvallen van boomen dreigde te ontstaan,enz.35 
In D.39.2.24.12 en 26 wordt de vraag besproken, in hoever aan de verleende 
cautio recht op schadevergoeding kon worden ontleend, wanneer de schade be­
stond in het ontnemen van een extra voordeel. Is hij op grond van een afgegeven 
cautio aansprakelijk, die op zijn terrein een bron, put of onderaardsche gang 
graaft en daardoor de bron van zijn buurman doet opdrogen? Of degene die zijn 
huis een verdieping hooger bouwt en daardoor aan zijn buurman licht en uitzicht 
ontneemt ? Ulpianus antwoordt ontkennend, wijl deze handelingen als een wette­
lijk geoorloofde uitoefening van het eigendomsrecht zijn te beschouwen. Men is niet 
gerechtigd door zijn eigendomsgebruik een anders persoon aan te tasten of een 
anders zaak te beschadigen, doch wel bevoegd een voordeel te ontnemen waarop 
hij geen recht heeft: „Procullus ait multumque interesse utrum damnum 
quis faciat, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibeatur; mihi videtur vera esse 
Proculli sententia." 3 β 
Het lijkt mij zeer dubieus, of dit onderscheid tusschen belangen en rechtsbe­
langen, hoe juist het in andere gevallen ook zijn moge 3 7 , in het gegeven geval 
opgaat. Ik betwijfel sterk, of een principieel waardeeringsverschil kan en moet 
worden aangenomen tusschen de handelwijzen van degenen die b.v. de funda­
menten van een anders huis ondergraaft en van hem die de wateraar van de bron 
van zijn buurman afleidt, de „fundamenten" van een anders put ondermijnt. 
Verschil van meening heerscht over de quaestie, of in het voormelde geval 
een beroep op het principe neminem laedit... enz. kan worden gedaan door hem 
die met boos opzet iemand van een bepaald voordeel berooft. Marcellus ant­
woordt bevestigend; Ulpianus schijnt van tegenovergestelde opvatting te zijn, al 
wil hij zich er niet uitdrukkelijk over uitlaten: „Denique Marcellus scribit cum 
eo qui in suo fodiens, vicini fontem avertit, nihil posse agi: nee de dolo actionem 
33 D.S9.2. 
84 D.39.S. 
85 D.29.2.15; D.39.2.24.9. 
3β D.39.2.26 I.f. 
37 Onder rechtsbelang verstaan we ieder belang dat door een subjectief recht of een objectiere rechts­
norm wordt beschermd. 
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sane non debet habere, si non animo vicino nocendi, sed suum agrum meliorem 
faciendi id fecit. 3 8 
Met de actio aquae pluviae arcendae kon de Romeinsche boer zich vrijwa­
ren tegen den overlast die het regenwater hem door toedoen van een ander 
bezorgde. Dit rechtsmiddel was in hoofdzaak preventief ; schadevergoeding kon 
slechts worden gevorderd voor de schade na het instellen der actie ontstaan. 3 β 
De grondeigenaar mocht in het waterrijke Italië geen daad of werk verrichten, 
waardoor de natuurlijke afloop van het regenwater ten nadeele van zijn buurman 
werd vermeerderd of versneld. Laatstgenoemde kon, wanneer zulks geschied 
was, herstel in den vorigen toestand vorderen, ongeacht of de te verwachten 
schade al dan niet reeds was ingetreden.40 
Van deze actie kon evenwel geen gebruik worden gemaakt, indien het ver-
richte werk uitsluitend ten doel had een goede bebouwing van den grond mo-
gelijk te maken en het eenige middel was voor een daarvoor noodzakelijke, 
goede afwatering van het terrein.41 Kon iemand ook zonder een dergelijk werk 
(b.v. gegraven slooten) ploegen en zaaien, dan was hij aansprakelijk, zelfs al 
waren de slooten uit landbouwdoeleinden aangelegd. 4 2 De verbetering van den 
eigen akker moet immer op zoodanige wijze geschieden, dat de toestand van buur-
man's erf daardoor niet verslechtert.43 
Verschillende annotatoren huldigen een ruimere, als men wil, een engere 
opvatting en betoogen, dat de actio aquae pluviae arcendae niet instelbaar is. 
zoodra het „waterwerken" betreft, die ter bevordering van een goede bebouwing 
zijn opgericht. 4 4 
O.i. kan de beperkte strekking van de water-afweeractie wederom als een 
toepassing van het neminem-laedit principe beschouwd worden. Niemand kan tot 
het nalaten van voor derden nadeelige handelingen worden genoopt, zoolang hij 
blijft binnen de wettelijke grenzen van zijn (eigendoms-) recht. De boer is wet-
telijk gerechtigd zijn grond te bebouwen en al hetgene te doen, dat daarvoor 
noodzakelijk is, m i t s hij maar niet handelt met den opzet zijn buurman overlast 
te bezorgen. 4 6 
Het lager gelegen erf was voor wat den afloop van het regenwater betreft, 
dienstbaar aan het hooger gelegene. De eigenaar (of gebruiker) van het eerste 
erf werd verplicht geacht het op natuurlijke wijze afvloeiende regenwater op zijn 
grond te ontvangen. 4 Θ Wanneer door een natuurlijke oorzaak, b.v. door de aan­
wezigheid van een dam hoogerop, deze afwatering betrekkelijk gering was, mocht 
de eigenaar (of gebruiker) van het hoogere erf deze natuurlijke hindernis echter 
88 O.SB.S.l.lZ. 
39 D.sg.s.e.e. 
40 Er bestond In bet Romeinsche recht geen recht op toeroer vsn reeenwater. Vgl. D.89.Í.1.21 en ook 
Нтшалв Zakenrecht p. 172. 
41 D.39.8.1 en 4. 
42 D.39.3.1.5. 
43 D.39.S.1.4. 
44 Labeo, Sablnui en Саміи»: Zie D.39.3.1.7. 
45 Vgl. den boven aangehaalden tekst van Marcellus D.89.8.1.12, alsook de bekende plaats D.39.8.2.9 „si 
modo non hoo animo feclt ut tibi noceat. eed ne albi noceat". 
46 D.S9.3.1.22. 
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niet wegnemen en aldus een ongewoon hevigen water-afvoer te weeg brengen. 47 
Men overschreed de grenzen van zijn recht, indien men zijn buurman aldus abnor-
male waterschade toebracht. Het ongeoorloofde karakter daarvan blijkt expliciet 
ook uit D.39.3.2.10, waarin Ofilius onder goedkeuring van Ulpianus schrijft, dat 
„si fundus tuus vicino fermât et propterea aquam recipiat cessare aquae pluviae 
arcendae actionem sic tamen (si) non ultra noceat". Het moderne rechtsbeginsel, 
dat buren wegens abnormalen hinder jegens elkaar aansprakelijk zijn, kan men hier 
dus reeds terugvinden. 
Wanneer een dam als bovenvermeld op natuurlijke wijze door de kracht van 
het stroomende water zelf uit den weg was geruimd, dan kon de eigenaar van het 
hoogere erf met de actio aquae pluviae arcendae, althans met een soortgelijke 
actie, gedwongen worden den ouden toestand te herstellen of het herstel van den 
dam door den belanghebbenden buurman te dulden. De billijkheid, aldus Ulpianus, 
eischt ook zonder uitdrukkelijk wetsvoorschrift, dat mij een analoge actie toekomt, 
„si velim aggerem restituere in agro eius, qui factus mihi quidem prodesse potest, 
ipsi vero nihil nociturus est" 4 8 De buurman mag derhalve dit herstel niet weige-
ren, wanneer hij bij die weigering geen belang heeft, terwijl aan mij daardoor 
ernstig nadeel wordt berokkend. Ook in dezen tekst blijkt zonneklaar, dat een 
vooraanstaand Romeinsch jurist als Ulpianus de mogelijkheid van rechtsmisbruik 
ter dege aanvaardde en de voor derden schadelijke rechtsuitoefening zonder re-
delijk, eigen belang verricht voor objectief-onrechtmatig en ongeoorloofd hield. 
Ook in het tegenovergestelde geval, wanneer een afvoersloot door een of andere, 
natuurlijke oorzaak verstopt geraakte en daardoor het hooger gelegen erf over-
stroomde, moest volgens Ulpianus aan den eigenaar van dit erf billijkheidshalve 
een (aan de actio aquae pluviae arcendae) analoge actie worden toegekend.49 
Labeo daarentegen was van oordeel, dat er dan niet veel aan te doen was en 
men de verslechtering van den natuurlijken toestand van zijn bouwland maar met 
geduld en gelijkmoedigheid moest gedoogen. 
De Romeinsche juristen aanvaardden, zoo luidt onze slotconclusie, vrij alge-
meen, dat de opzettelijke benadeeling, ook al bleef men daarbij binnen de formeele 
grenzen van zijn recht, onrechtmatig was en tot schadevergoeding verplichtte. 
Over de vraag, of dit ook gold voor de rechtsuitoefening zonder redelijk belang 
en met een ander ongeoorloofd doel voor oogen, heeft men zich weinig uitgelaten. 
Wel blijkt uit sommige teksten, dat ook deze vormen van rechtsmisbruik door den 
Romeinschen rechter werden gesanctionneerd. 
47 0.89.3.1.22. 
48 D.39.3.2.6. Vele Behrijvers waren een andere neening toegedaan ; vgl. D.39.8.2. 4 en 5. 
49 D.39.3.2.6 ; wanneer de veretopplng aan gebrek aan onderhoud te wijten was, kon xeker met de actio 
aquae pluviae arcendae geageerd worden. Vgl. D.39.8.2 1 en 2. 
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§ 2 
R E C H T S M I S B R U I K I N R U I M E R E N Z I N 
1. Thans behandelen we enkele teksten uit het Corpus Iuris, waaruit blijkt, 
dat de Romeinen ook buiten het terrein der wettelijke aansprakelijkheid rechts-
misbruik zooveel mogelijk wenschten tegen te gaan. 
Het kwam ook in den Romeinschen tijd reeds veelvuldig voor, dat men zijn 
recht tot het nemen van rechtsmaatregelen, zijn recht om vermeende aanspraken 
voor den rechter aanhangig te maken, misbruikte met de uitsluitende bedoeling 
de processueele wederpartij onaangenaam te zijn of haar, hetgeen haar recht-
matig toekwam, te onthouden. 5 0 
De praetor trachtte aan dit misbruiken van het „subjectieve procesrecht" 
paal en perk te stellen door in bepaalde, praegnante gevallen voor te schrijven, 
dat de eischer, wanneer gedaagde zulks verlangde, moest beginnen met onder eede 
te verklaren, dat het niet zijn bedoeling was te chicaneeren. Merkwaardig is, dat 
de gedaagde oorspronkelijk dezen eed niet behoefde af te leggen. Dit „iuramentum 
calumniae" kon door den verweerder o.m. worden geëischt bij het instellen der 
actiones de operis novi nuntiatione 5 1 en damni infecti. 52 Voorts kon de eischende 
partij wier bedoeling het was door de begonnen procedure de eer en goeden naam 
of andere persoonlijke rechten van de gedaagde aan te tasten, wegens iniuria wor-
den vervolgd. 5 3 
Door Keizer Justinianus werden de bijzondere juramenta calumniae afgeschaft 
en werd in het algemeen verordend, dat in iedere procedure beide procespartijen 
zoowel als hun raadslieden, den eed dat zij volkomen te goeder trouw waren, 
moesten afleggen.54 
Niet slechts de rechtsuitoefening met boos opzet, doch in het algemeen ieder 
ongemotiveerd rechtsgebruik dat voor derden (bovenmatig) schadelijk is, moet als 
ongeoorloofd worden tegengegaan. Deze gedachte kwam in den laat-Romeinschen 
tijd ook tot uiting in het familierecht. 
2. Het Romeinsche recht kende op het gebied der familie-rechtelijke verhou-
dingen drie subjectieve rechten, die aanvankelijk allen geacht werden uitsluitend 
in het belang van den rechthebbende gegeven te zijn en waarvan hij naar wille-
keur gebruik mocht maken. Later werd deze harde, heidensche opvatting onder 
invloed van het Christendom aanzienlijk verzacht en trad de functie-gedachte in 
het familierecht meer op den voorgrond. Men kwam tot het inzicht, dat van de 
patria potestas (het recht van den vader op zijn kinderen), de „manus" (het recht 
van den man over zijn echtgenoote) en van de dominica potestas (het recht van 
50 Dat de bevoegdheid tot het aanvangen eener procedure als een subjectief recht beschouwd werd. blijkt 
ojn. uit Jnstlt. Just. 4.6 pr. 
51 D.89.1.6.14. 
52 Vgl. D.S9.2.7 pr. 
53 D.47.10.1S.3. 
54 Inst. Just. IV-16. 
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den heer over zijn slaven), slechts om ernstige, wettige redenen mocht worden ge­
bruik gemaakt. Vooral op dit gebied gold het bekende gezegde van Gaius : „Male 
enim nostro jure uti non debemus."55 
Zoo blijkt uit Paulus 5.1.1, dat het oorspronkelijk onbeperkte recht van den 
vader om zijn zoon te verkoopen, in lateren tijd slechts in uiterste noodzaak, 
wanneer hem niet meer het noodzakelijke levensonderhoud kon worden verschaft, 
mocht worden uitgeoefend. 
De huwelijkstoestemming mocht door den vader volgens de lex Julia de mari-
tandis ordinibus, 18 voor Christus, niet zonder wettige reden aan zijn kinderen 
worden geweigerd. De betreffende ouder kon in rechte tot het geven van zijn 
toestemming en het verleenen van een huwelijksuitzet worden gedwongen. б 6 
De macht van den heer over zijn slaven was oorspronkelijk onbeperkt. Zij 
werden met stuks vee gelijkgesteld S 7 en waren in den meest volstrekten zin aan 
de willekeur van hun meester onderworpen. Het is niet verwonderlijk, dat spe­
ciaal op dit terrein de invloed van het Christendom het grootst was en het spoe­
digst merkbaar: „Hoc tempore", aldus schrijft Justinianus, „nullis hominibus qui 
sub imperio nostro sunt, licet sine causa legibus cognita in servos suos supra mo-
dum saevire". 5 8 Wie zijn eigen slaaf zonder voldoende reden om het leven bracht, 
moest volgens de Constitutiones van keizer Pius even zwaar worden bestraft, als 
de moordenaar van een anders slaaf. Wie zijn slaaf op buitensporige wijze mishan­
delde, kon tot verkoop van dien slaaf in rechte worden gedwongen, en dit volgens 
Justinianus volkomen terecht : „Expedit enim rei publicae, ne sua re quis male 
utatur." 6 Θ 
Andere bekende plaatsen, die door de schrijvers veelal als voorbeelden van 
rechtsmisbruik in het Romeinsche recht worden aangehaald, zijn ten slotte 
D.7.1.17.1, waarin de eigenaar van een in vruchtgebruik gegeven slaaf het recht 
wordt toegekend zijn slaaf te bestraffen, mits hij dit niet uit boos opzet doet, en 
D.6.1.38. In deze laatste plaats bespreekt Celsus, wat er gebeuren moet, wan­
neer de kooper van een onroerend goed op zijn land gebouwd of gezaaid heeft 
en daarna door den werkelijken eigenaar wordt uitgewonnen. Deze is dan ver­
plicht aan den bezitter (te goeder trouw) de kosten te vergoeden, die deze ter 
verbetering van het goed gemaakt heeft tot op het bedrag van de meerwaarde 
daarvan. Wanneer echter de uitwinnende eigenaar arm is, dan kan men er mede 
volstaan met den kooper het recht toe te kennen de aangebrachte verbeteringen 
weg te nemen. Evenwel, aldus Celsus, „malitüs non indulgendum est", dit weg-
nemen mag niet zonder redelijk belang geschieden en met de uitsluitende bedoe-
ling den eigenaar niet van deze verbeteringen te laten profiteeren. Wie een schil-
derij geschilderd heeft op het doek van een ander en tot teruggave van dit doek 
Б6 Galm I-6S. 
Б6 Vgl. ook Мвгсіапиз in D.28.2.19. Merkwaardig i» dat io bet latere Franache recht dit recht tot het 
geven тап huwelijkstoeetemmlng wederom verabsolutiuerd werd. 
57 Vgl. de aanhef van het 1ste Hfdet. der Lex Aqullia D.9.2.2. 
58 Inetlt. Just. 1-8.2. 
69 Inst. Just. 1.8.2. 
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wordt aangesproken, heeft niet het recht de opgedroogde verf er weer af te 
krabben.«o 
3. De conclusie, welke wij uit het voorgaande trekken, is, dat voor wat de 
z.g. altruistische, subjectieve rechten betreft, het latere Romeinsche recht het rechts-
misbruik, de rechtsuitoefening zonder geldige reden, dus in strijd met het doel van 
dit recht, terdege als ongeoorloofd beschouwde. Wat de egoistische rechten aan-
gaat 61, de uitoefening daarvan met benadeelingsopzet werd niet geduld. Uit en-
kele plaatsen blijkt bovendien, dat volgens sommige schrijvers de rechtsgebruiker 
die zijn buurman of een ander bovenmatig benadeelde, op grond van de billijkheid 
deze abnormale schade behoorde te vergoeden. Het is echter onjuist te meenen, 
dat deze modern-sociale rechtsopvatting algemeen werd aanvaard. Het Romein-
sche recht verkeerde in dit opzicht nog in een ontwikkelingsstadium, dat helaas 
nimmer is voltooid. 
60 Dit TOorbeeld door Celso« aangehaald, lijkt mU niet erg gelukkig, daar bet zeer de vraag Is of dezt 
schilder niet op originaire wijze mede-eigendomsrechten op zijn schilderij verkregen heeft. 
61 Deze onderscheiding Is van Josserand: „De l'esprit des droits et de leur relatività" 1939 p. 414 e.V. 
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H O O F D S T U K II 
DE THEORIE VAN ABUS 
DE DROIT IN DE FRANSCHE 
RECHTSPRAAK. 
I N L E I D I N G 
De theorie van abus de droit vindt haar oorsprong in de Fransche recht-
spraak. Om haar bestaan en verdere ontwikkeling te begrijpen dient men het ratio-
nalistische, liberale karakter voor oogen te houden van de Code Napoleon, die 
zich tot in den modernen tijd toe als grondslag van het civiele rechtsleven heeft 
gehandhaafd.1 Evenals ten onzent heeft men in Frankrijk getracht door particele 
wetswijzigingen en aanvullingen het gecodificeerde recht up to date te houden, 
doch tot een algemeene herziening is het nooit gekomen. 
De individualistische inslag van de Code civil vond zijn oorzaak in het feit, 
dat zij een overigens veel te ver doorgevoerde reactie was op de ernstige, sociale 
mistoestanden die in Frankrijk tijdens het ancien régime van lieverlede waren bin-
nengeslopen. Het individu moest door het nieuw te vormen recht bevrijd worden 
van al de politieke, sociale en juridische banden, waarin het in den loop der 18e 
eeuw was bekneld geraakt 2. Het Code-recht had tot taak de in de préliminaire 
(waarin o.m. de z.g. declaration des droits de l'homme was opgenomen) als 
onaantastbaar vooropgestelde, menschelijke rechten te beschermen en te garan-
deeren. De individueele mensch werd zijn eigen souverein, gewapend met onschend-
bare, wettelijke praerogatieven, waarvan blijkbaar naar goedvinden kon worden 
gebruik gemaakt. 3 Heel het positieve recht strekte als het ware tot de eenzijdige 
verheerlijking van het individu. 
Het lag voor de hand, dat met de invoering van deze individualistische denk-
beelden ook het aloude adagium „neminem laedit qui suo iure utitur" in ееге 
werd hersteld ; het bleef in de Fransche doctrine tot ver in de 20e eeuw toe ge­
handhaafd. „Elle a servi," aldus schreef Ripert nog in 1906, „d'axiome à tous les 
jurisconsultes du siècle dernier ; elle est encore d'une application journalière con-
stante et on continue à la citer avec complaisance " 4 
1 Vgl. Markovltch : La théorie de l'abus des droits en droit comparé, 1986. p. 68 ; Joeserand : De l'esprit 
de droits et de leur relativité, 1939, p. 6. 
2 Josserand t.a.p. 
S Josserand op. cit. p . 6. 
4 Rev. crit. 1906, p. 313. 
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De Fransche rechter zag zich dientengevolge voor de welhaast onmogelijke 
taak geplaatst, dit starre, soms met alle rechtswerkelijkheid strijdende Code-recht 
op stricte, en niettemin moreel bevredigende, billijke en sociale wijze toe te passen. 
Dit noodzaakte hem vaak om onder het mom van wetsinterpretatie zijn toevlucht 
te nemen tot feitelijk buiten de wet om opgebouwde theorieën en constructies, die 
beter dan de strict geïnterpreteerde Codewet in staat waren in de rechtsbehoeften 
van het volk te voorzien. 
Het zou evenwel onjuist zijn te meenen, dat de theorie van abus de droit op 
dezelfde wijze is tot stand gekomen, dus door de rechtspraak als een voorop-
gezette, juridische constructie op de feiten is toegepast. De Fransche rechter heeft 
eigenlijk de extreem-individualistische rechtsopvatting van den Codewetgever nooit 
aanvaard en den socialen kant van het subjectieve rechtsvraagstuk nimmer uit het 
oog verloren. Hij streefde er naar om geleid door zijn rechtsgevoel de stricte, vaak 
harde wetsnormen door onderlinge afweging van de in het geding zijnde belangen 
aan de economische en sociale behoeften van het oogenblik aan te passen. 5 
De abus-theorie op deze wijze ontstaan is een empirische, geen logische con-
structie, geen conclusie uit een abstracte redeneering à priori, doch een resultaat 
van rechtelijke ervaring. „Les principes et les directives", aldus Markovitch, „qui 
constituent la theorie de l'abus des droits, ont été dégagés après coup. C'est-à-dire 
que dans le conflict entre le droit stricte et l'équité les tribuneaux se sont efforcés 
de trouver une solution équitable et raisonnable ; c'est le bon sens et le sentiment 
juridique qui leur ont dicté la solution. Une fois la solution trouvée il s'agissait de 
lui donner la motivation juridique." 6 Deze juridische fundeering geschiedde in 
hoofdzaak door de doctrine, die veelal juist op omgekeerde, deductieve wijze te 
werk ging. De schrijvers gaan meestal uit van een zelf gekozen grondslag en 
trachten daarop een min of meer eigen abus-theorie op te bouwen, de juistheid 
daarvan met jurisprudentie illustreerend.7 De theorie van abus de droit is op deze 
wijze ontstaan uit de samenwerking van rechtspraak en litteratuur. 
§ ι 
E N K E L E O P M E R K I N G E N O V E R D E A A N S P R A K E L I J K -
H E I D U I T O N R E C H T M A T I G E D A A D I N H E T 
F R A N S C H E R E C H T 
De theorie van het rechtsmisbruik is in haar Franschen oorsprong, een onder­
deel van het leerstuk der wettelijke aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Wij 
willen daarom, voorzoover zulks voor ons onderwerp van belang is, dit hoofdstuk 
beginnen met eenige inleidende beschouwingen over de wijze waarop deze aanspra­
kelijkheid in het Fransche recht is geregeld. 
5 Markovitch op. elt. p. 84. 6 t-e.p. p. 73. 7 Markovitch op. cit. p. 71. 
37 
De schade-actie uit onrechtmatige daad is in het Fransche burgerlijk recht 
neergelegd in de artt. 1382 en 1383 C c . 
Artikel 1382 C c : .Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un 
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer." 
Artikel 1383 C c : „Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non 
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence." 
λ HET FAUTE'BEGRIP. 
Bij een vergelijking met de correspondeerende artikelen in het Nederlandsch 
burgerlijk wetboek valt het aanstonds op, dat de beide aansprakelijkheidselemen-
ten schuld en onrechtmatigheid in art. HOI B.W. afzonderlijk worden genoemd, ter­
wijl zij blijkbaar in 1382 C c door een en hetzelfde woord „faute" tegelijk worden 
weergegeven. „Acte fautif" zouden we in het Nederlandsch het best kunnen vertalen 
met „laakbare handeling"; voor de aanwezigheid daarvan is immers niet slechts 
vereischt een ongeoorloofde daad, maar ook dat de daad en/of de daardoor ver­
oorzaakte schade den dader kan worden toegerekend, dat deze daaraan schuld 
heeft. 
Het begrip „faute" vertoont een zekere analogie met het iniuria-begrip in de 
lex Aquilia, waarin later de culpa is „hineininterpretiert"^ 
De Fransche schadevergoedingsleer is van Romeinsch-rechtelijken oorsprong. 
Het belangrijkste verschil tusschen beide rechtssystemen op dit gebied is, dat ter­
wijl de aansprakelijkheid ex delicto in het Fransche recht als algemeen beginsel in 
1382 C c is neergelegd, de Romeinsche delictueele aansprakelijkheid zich tot be­
paalde, in de wet opgesomde misdrijven beperkte. Deze misdrijven zijn successie­
velijk door den praetor nog met een viertal anderen vermeerderd, welke later door 
Justinianus in het Corpus Juris onder den naam quasi delicia werden bijeenge­
voegd. θ Het kenmerkende was, dat het hier uitsluitend z.g. schulddelicten betrof. 
Overigens miste deze onderscheiding tusschen delicta en quasi-delicta nagenoeg 
iedere principieele en practische beteekenis.1 0 
Dit neemt niet weg, dat zij tot op den huidigen dag toe in het Fransche en 
Nederlandsche recht is bewaard gebleven. 1382 C c heeft, althans in principe, uit­
sluitend betrekking op de onrechtmatige daden die met opzet of daarmee gelijk 
staande, grove schuld gepleegd zijn, terwijl de quasi- of schuld-delicten in 1383 C c 
hun regeling vinden. Vergelijk hiermede de artt. HOI en H02 B.W. In de rechts-
practijk is er echter van deze klassieke tegenstelling weinig of niets overgebleven. 
Het poenale karakter van de schadevergoedingsactie, dat in het Romeinsche 
recht zoo kenmerkend was, is in de Fransche Code civil volledig verdwenen. De 
schrijvers maken onderscheid tusschen délits civils, onrechtmatige daden die tot 
schadevergoeding aanleiding geven, en délits pénals, misdrijven die van overheids-
8 ві. p.n. bovenaan. 
9 Instit Just. IV.5. Vgl. Ook Cornil op cit. p. 305. 
10 Cornil t.a.p. 
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wege worden bestraft.11 Het behoeft geen betoog, dat noch de poenale delicten 
met de civiele, noch de civiele met de poenale delicten volledig samenvallen. 
W a t zijn nu de vereischten voor de aanwezigheid van een civiel delict? Voor-
eerst werkelijk geleden schade en causaal verband tusschen de gestelde daad en het 
daardoor toegebrachte nadeel. Een bespreking van deze aansprakelijkheidsvoor-
waarden is voor ons onderwerp van geen belang en blijft dus achterwege. Ver-
volgens schuld en onrechtmatigheid, welke elementen in 1382 C c . blijkbaar door 
één begrip „faute" worden weergegeven. 
Enkele schrijvers 12 definieeren het „fautif" handelen als schuldig handelen en 
zijn op grond van het neminem-Iaedit beginsel van oordeel, dat het vereischte der 
onrechtmatigheid als afzonderlijk element impliciet in 1382 C c . vervat ligt. „Est en 
faute" aldus Saleilles 13 „quiconque aurait pu prévoir ( l e préjudice, sehr.) ou qui, 
l'ayant prévu, n'a pas pris les précautions nécessaires pour l'éviter ". Volgens Sour-
dat is de „acte fautif", „un acte coupable et imputable â son auteur" en is de illicite 
het derde constitueerende delictselement. 14 
Door de meeste auteurs wordt evenwel de tweeledigheid van het faute-begrip 
zonder verder commentaar als juist aanvaard. Men gaat vrij algemeen uit van de 
gedachte, dat de aansprakelijkheid ex 1382 C c . een moreele aansprakelijkheid is, 
hetgeen niet slechts de objectieve onrechtmatigheid der schade-veroorzaking, maar 
ook het subjectief-schuldig-zijn-daaraan veronderstelt. „Faute" zegt Savatier, is de 
niet-nakoming van een verplichting die de handelende kent of kan kennen en kan 
observeeren.15 Het is niet voldoende, dat de delinquent „in abstracto toerekenbaar" 
is, d.w.z. op het moment van handelen in het bezit was van zijn verstandelijke ver-
mogens ; hij moet daarenboven in concreto de onrechtmatigheid van zijn handelen 
hebben gekend of voorzien, althans bij eenig nadenken hebben kunnen voorzien. 
Deze voorzienbaarheid heeft betrekking op het schadelijk gevolg, in zoover dit de 
oorzaak van het onrechtmatig handelen is. 16 Voor de toepassing van 1382 C c . is 
volgens enkelen geen schuld vereischt, indien er sprake is van overtreding van een 
wettelijk voorschrift.17 
De vaststelling van de aanwezigheid van subjectieve schuld geschiedt in de 
Fransche rechtspraak op objectieve wijze.18 De rechter vraagt zich af, of een goed 
huisvader, een normaal voorzichtig mensch, „l'homme prudent avisé" onder de-
zelfde, externe omstandigheden de onrechtmatigheid al dan niet zou hebben voor-
zien en evenzoo zou gehandeld hebben. Staat eenmaal de toerekenbaarheid van den 
schadeveroorzaker vast, dan wordt met de bijzondere, interne, psychische of physi-
sche omstandigheden waarin hij zich bevond, niet verder rekening gehouden. Het 
is immers voor den rechter en zeker voor den burgerlijken rechter onmogelijk van 
geval tot geval de mate van ieders persoonlijke schuld te onderzoeken. 
11 Vel. o.m. Sourdat: Truite générale de lu iceponEabilité I 1887 p. 85. R. Demogue: Traité des obliga-
tions en général 1923 III, p. 357. 
12 Vgl. Saleilles: Bulletin de la Société d'études législatives 1905; Sourdat: Traité générale de la respon' 
eabllité I 1887; Porcherot: De l'abus de droits 1901 p. 133 e.v. 
13 t-a.p. p. 328. In denzelfden zin Porcherot: De l'abus de droit 1901, p. 131-135. 
14 t.a.p. p. 9. 
15 Savatier: R. Traité de la responsabilité civile en droit Français I 1939 p. 1 v.v. 
16 Savatier: t.a.p. 210; Demogue: Traité des obligations en générale I tome III, 1923, p. 408. 
17 Vgl. Mazéaud : Traité théorique et pratique de la responsabilité civile I 1934, p. 417. 
18 Vgl. hieromtrent uitvoerig Mazéaud t.a.p. p. 417 e.v. en p. 439 e.v. 
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Uit de handhaving van het vereischte der toerekeningsvatbaarheid in ieder 
bijzonder geval blijkt evenwel, dat de Fransche rechter en met hem de meeste 
auteurs, niettegenstaande hun objectieve schuldwaardeering aan de subjectieve 
schuldleer blijven vasthouden. De objectieve schuld is voor hen eigenlijk niets 
anders dan een wederlegbaar 1 9 rechtsvermoeden voor het bestaan van subjectieve, 
persoonlijke schuld. Deze traditioneele leer, dat in het algemeen de veroorzaakte 
schade den laedent persoonlijk verwijtbaar moet zijn, heeft zich in den modernen 
tijd toe in rechtspraak en doctrine gehandhaafd. 2 0 
Dit neemt niet weg, dat met name tegen het einde der vorige eeuw, toen de 
snelle ontwikkeling van handel en industrie op enkele gebieden des rechts een uit­
breiding van de civiel-rechtelijke aansprakelijkheid noodzakelijk maakte, door ver­
schillende schrijvers gepoogd werd de klassieke faute-leer door een objectieve, 
althans meer objectieve aansprakelijkheidstheorie te vervangen. De meest reaction­
naire groep, waartoe onder meer Saleilles 2 1 , Josserand 2 2 en Levy 2 3 behoorden, 
wilde het faute-vereischte in 1382 C c , dat zij beschouwden als een overblijfsel 
uit den Romeinschen tijd, toen de civiele aansprakelijkheid nog een poenaal karak­
ter droeg, eenvoudig laten vervallen. De aansprakelijkheid ex lege moest volgens 
hen gebaseerd worden op de beginselen, dat ieder het risico van zijn handelen be­
hoort te dragen : „qui casse les verres, les paie", en dat „ubi emolumentum est ibi 
onus esse d e b e t " . 2 4 Wie schadevergoeding ex 1382 C c . verlangde, moest kunnen 
volstaan met de „faute", ofwel het causaal verband tusschen daad en schade, aan 
te toonen. Ook de artikelen 1384 en 1386, die over de aansprakelijkheid voor zaken 
en bouwvallige huizen handelen, werden als wettelijke grondslag voor deze nieuwe 
aansprakelijkheidsleer aangeduid. 
De aanhangers van deze nieuwe richting zijn er niet in geslaagd hun objectieve 
theorie ingang te doen vinden, hoewel zij in bepaalde gevallen door rechter en wet­
gever in het gelijk werden gesteld. Toen eenmaal de zoo gewenschte, wettelijke uit­
breiding van de mogelijkheid tot het verkrijgen van schadevergoeding was tot 
stand gekomen, 2 5 verloor de risico-theorie snel haar populariteit. Men was en 
bleef algemeen de overtuiging toegedaan, dat, behoudens enkele speciale, door de 
wet geregelde gevallen, de klassieke faute-leer, zij het wellicht in iets meer geobjec-
tiveerden vorm, behoorde te worden gehandhaafd. 
Een tweede groep van schrijvers, die zich tegen de subjectieve interpretatie 
van 1382 C c . verzette, trachtte haar doel een scherpe scheiding tusschen straf en 
schadevergoeding tot stand te brengen te bereiken door de schuldidee te objecti-
veeren en vervolgens de begrippen schuld en onrechtmatigheid tot een en hetzelfde, 
enkelvoudige begrip „faute" samen te smelten. „Faute proprement dit", aldus Colin 
& Capitani, 2 6 is aanwezig, wanneer iemand zich niet heeft gedragen, zooals hij 
19 Savatier t.a-p. p. 221. 
20 Vgl. Baudry-Lacantinerie op cit. 545-546. Colln-Capltant p. 17$. 
21 Saleilles: Les accidente de travail et la ге р-té civile 1897. 
22 Josserand: De la resp-té du fait des choses 1897. 
23 Levy: Resp-té du contract. Rev. crit. 1899. 
24 Een uitvoerige uiteenzetting en bestriiding der risico-theorie bij Mazéaud t.a.p p. 358 e.v. ; Ripert : 
La règle morale dans les obligations civiles 1935, p. 219 e.v. 
25 Vrnl. L. 9 avril '98: Sur les accidente de travail; L. 31 Mai '24 (code de l'air). 
26 Colin & Capitant : Cours élémentaire de droit civil français II 1935. Mazéaud t.a.p. p. 404 e.v. ; 
Ripert t.a.p. p. 209 e.v. ; Planiol : Etude sur la resp-té civile. Rev. crit. 1905, p. 283 e.v. Esmein : Fondement 
de la resp-té contractuelle. Rev. trim, de droit civil 1933. e.a. 
40 
zich behoorde te gedragen. De maatstaf die voor het beoordeelen daarvan moet 
worden aangelegd, is het gedrag van l'excellent père de famille in gelijke omstan-
digheden. Men dient in het maatschappelijk leven tegenover zijn medemenschen 
„doué de prudence et d'attention" 2 7 te zijn. Volgens Mazéaud is de faute „une 
erreur de conduite", altijd aanwezig, indien een formeele wetsovertreding in het 
spel is zonder dat gedrag of intentie behoeven te worden onderzocht. Doorgaans 
is de foutieve act een schennis van „l'obligation générale de prudence et de dili-
gence des artt. 1382 et 1383", zooals deze „obligation" nader door gewoonte, wet-
geving en rechtspraak is en wordt gepreciseerd. De maatstaf ter beoordeeling is 
het abstracte type van een normaal, voorzichtig persoon. „La faute délictuelle 
est une erreur de conduite telle qu'elle n'aurait pas été commise par une 
personne avisée placée dans les mêmes circonstances externes que l'auteur 
du dommage".28 Geny definieert de faute op gelijksoortige wijze als „une 
défaillance d'attitude qui normalement s'apprécie d'après le type abstrait de l'homme 
droit et sûr de ses actes" 2 9 Planiol qualificeert de faute van 1382 Ce . als „une 
contravention à une obligation (légale Sehr.) préexistante" une faute est 
une faute non pas parce qu'elle est dommageable, mais parce qu'elle est illicite".30 
Hij onderscheidt vervolgens drie faute-categorieën, te weten : le. fautes contre 
l'honnêteté : hieronder vallen alle opzettelijk gepleegde „crimes et délits"; 2e. fautes 
contre l'habileté : alle schulddelicten ; 3e. fautes contre la légalité : alle overtredin-
gen van in het algemeen belang gegeven, wettelijke normen als politievoorschriften 
enz. De wet, aldus Planiol, verbiedt in het algemeen „de léser autrui soit par des 
actes malhonnêtes, soit par des actes maladroits". ledere handeling in strijd met de 
normale, tegenover anderen in acht te nemen zorgvuldigheid is volgens hem niet 
slechts onrechtmatig, maar zelfs onwetmatig, in strijd n.l. met de wettelijke normen, 
die in 1382 en 1383 Cc . vervat liggen.31 
De vereenzelving van de ideeën schuldig en onrechtmatig werkt o.i. in hooge 
mate verwarrend. Het is dan ook zeer begrijpelijk, dat Planiol het faute-begrip als 
een „protée" 3- qualificeert. Met de objectiveering van de schuldidee kunnen we 
het geheel eens zijn. zoolang het doel daarvan maar uitsluitend is het bewijs voor 
het bestaan van persoonlijke, subjectieve schuld te vergemakkelijken. Het begrip 
objectieve schuld is op zich echter een wanbegrip met tegenstrijdigen inhoud, 
omdat het vergelijkingstype „l'homme prudent avisé" of hoe men dit ook noemen 
wil, ipso facto irreëel is. 
Men kan er over twisten, of de ongeoorloofdheid van de gestelde daad deel 
van de schuld uitmaakt ; onbetwistbaar is echter m.i., dat het schuldbegrip althans 
ten deele ook een subjectieven, psychologischen inhoud heeft. Het bezwaar tegen 
de opvattingen van Mazéaud, Planiol c.s. is, dat zij dit subjectieve element uit de 
schuldidee elimineeren en daarmee den term schuld van zijn beteekenis volgens 
het normale spraakgebruik berooven. In wezen zijn deze auteurs aanhangers van 
27 t.a.p. p. 179 e.V. 
28 t.a.p. p. 432. 
29 Géry RIsquM et reep-té, Bev. Trim. de dr. elv. 1902. 
30 t.a.p. p. 287-288. 
31 t.a.p. 
32 t.a.p. p. 283. 
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een aansprakelijkheidstheorie die uitsluitend op de onrechtmatigheid van het ge-
pleegde feit is gebaseerd. 
2. HET ONRECHTMATIGHEIDSVEREISCHTE. 
De aansprakelijkheid uit 1382 C c . is een aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
daad. Hierover bestaat bij de auteurs niet de minste twijfel. Wie uit 1382 of 1383 
C c . ageert, moet aantoonen, dat zijn wederpartij zich aan een onrechtmatige daad 
of een onrechtmatig nalaten heeft schuldig gemaakt. Wie rechtmatig schade ver-
oorzaakt, kan niet op grond van 1382 of 1383 C c . tot schadevergoeding worden 
veroordeeld. Vandaar dan ook dat sommige schrijvers op de gevallen van abus 
de droit dit artikel niet van toepassing achten 33, zulks overigens ten onrechte, 
daar, zooals we zullen zien, misbruik van recht wel degelijk een onrechtmatige 
daad oplevert. 
W a t is nu echter onder een acte illicite of een ongeoorloofd nalaten te ver-
verstaan ? 
In het algemeen kunnen we zeggen, dat ieder menschelijk individu (al dan niet 
om wille van het gemeenschapsbelang) van nature het recht en den plicht heeft 
zelf en zelfstandig zijn eigen belang te behartigen. Iedereen is van nature rech-
tens bevoegd al datgene te doen en na te laten, wat hem door een rechtsnorm niet 
ver- of geboden is, „quod non jure fit". Een onrechtmatige daad is dus een daad 
gesteld in strijd met een vooraf bestaanden rechtsplicht. Deze definitie van de acte 
illicite, welke o.m. door Planiol wordt gegeven, is feitelijk een tautologie en wordt 
daarom m.i. terecht door Mazéaud als nietszeggend afgekeurd.34 Men komt met 
deze definitie niet veel verder. 
Volgens Mazéaud en volgens alle andere auteurs die door hun assimileeren 
van onrechtmatigheid en schuld de acte illicite met de acte fautif vereenzelvigen, 
is illicite iedere gedraging in strijd met het gedrag van een normaal, voorzichtig 
persoon, onder dezelfde (externe) omstandigheden. Hieronder rangschikt Ma-
zéaud ook elke wetsovertreding en iedere handeling met benadeelingsopzet ver-
richt. Daaraan immers maakt „une personne avisée" zich evenmin schuldig. 35 
Het gedrag van een abstract behoorlijk menschen-type is echter allerminst 
een empirisch gegeven. Het hangt uitsluitend af van het oordeel dat „men" en met 
name wetgever en rechter daarover hebben. Deze definitie brengt ons evenmin 
een stap verder. Dan voelen we nog het meest voor de opvatting van Planiol, 
die het begrip acte illicite ondefinieerbaar acht en het wil verduidelijken door ver-
schillende soorten van actes illicites of fautifs te onderscheiden. Het bijzondere 
in zijn opvatting is, dat Planiol de actes déloyals (opzettelijke delicten) en 
de actes de maladresse (onzorgvuldige handelingen) onder de actes illégales rang-
schikt en als (impliciete) we tsover t red ingen beschouwt. „C'est donc la prohibi-
tion légale formelle ou implicite qui crée l'action en réparation, quand le dom-
mage se produit." 3 e 
33 Porcherot op. cit. p. 107, Jaubert: l'art 1382 du Code Civil et la justice d'équité. Kev. crit. 1Θ06, 
p. Б62 e.V. 
34 Mazéaud op. cit. p. 400. 
35 Mazéaud t.a.p. p. 432. 
36 t.a-p. p. 3Θ6. 
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Bijzondere vermelding verdient in dit verband de zienswijze van Savatier, die 
na te hebben betoogd, dat de diligentia op zich zonder de toevoeging „met be-
trekking tot een plichtsvervulling" onvoldoende is om de acte illicite te qualificee-
ren, als zijn meening te kennen geeft, dat ook iedere opzettelijke of schuldige 
overtreding van moreele plichten, wanneer schade daarvan het gevolg is, tot 
schadevergoeding aanleiding kan geven.37 
Savatier neemt voorts aan een algemeene rechtsverplichting een ander niet te 
schaden. 38 Deze plicht is de grondwet van het maatschappelijk leven. ledere voor-
zienbare (schuldige) benadeeling schept een aansprakelijkheidsvermoeden, dat wijkt 
voor het bewijs van het tegendeel, n.l. van de aanwezigheid hic et nunc van een 
benadeelings r e c h t . De meeste daarvan zijn droits d'équité. Savatier geeft ver-
volgens een opsomming: droit de concurrence, droit de défense, waaronder ook 
het recht op procesvoering, droits de promiscuité et de voisinage, droit de ren-
seigner sur autrui en tenslotte le droit de s'abstenir, het recht zich van voor ande-
ren voordeelige handelingen te onthouden. Uit deze constructie vloeit voort, dat 
b.v. het eigendomsrecht nimmer de bevoegdheid insluit een voor anderen nadeelig 
gebruik van zijn eigendom te maken. 39 Dat de eigenaar niettemin soms daartoe 
bevoegd is, dankt hij aan zijn droit de voisinage, dat hem evenwel niet als eige-
naar, maar uitsluitend als in gemeenschap levend individu toekomt. Deze droits de 
nuire bestaan overigens slechts binnen zekere in concreto vast te stellen grenzen, 
afhankelijk van de sociale omstandigheden. Wie deze grenzen overschrijdt, schendt 
zijn primaire, anti-benadeelingsverplichting. Hiermede volstaan wij voorloopig ; 
straks bij de bespreking van de abus-theorie komen we op deze eenigszins gekun-
stelde opvatting van Savatier nader terug. 
Het (tweede) principicele bezwaar tegen het definieeren van het aansprakelijk-
heidsvereischte onrechtmatige daad als een plichtsschennis, is m.i., dat in het niet 
nakomen van een verplichting op zich nimmer de oorzaak der schadeplichtigheid 
van den delinquent kan gelegen zijn. Wie schade veroorzaakt heeft, is civiliter 
aansprakelijk, wanneer en doordat de benadeelde het recht heeft schadevergoeding 
van hem te verlangen. De schadevergoeding is in wezen niets anders dan een herstel 
van het door de rechtsaantasting verbroken evenwicht tusschen de rechtssferen 
van partijen. Het recht van den menschelijken persoon op eerbiediging van zijn 
subjectieve rechten, verandert na een gepleegde rechtsschennis in een recht op 
rechtsherstel. 
Een conditio sine qua non voor de aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
daad 4 0 is, dat een recht van den benadeelde is geschonden. Nu is iedere rechtsaan-
tasting per se een overtreding van een rechtsplicht ; het omgekeerde is echter niet 
juist ; niet iedere plichtsovertreding waardoor schade wordt toegebracht, is tevens 
37 Op. cit. p. 38 e.v. Zoo la b.v. aansprakelijk wie In dronkenschap of door een leugen of met bena-
deelingsopzet een ander schaadt. 
38 t.a.p. p. 49. Ook de rechtspraak neemt zoo nu en dan het bestaan van zoo'n algemeene rechtsverplich-
ting aan. Vgl. Req. 10.6.Ό2, 6.03.1.11 en Req. 23.3.'27. D. H. '27 239. 
39 t.a.p. p. 53. 
40 Hieronder valt dus niet de aansprakelijkheid voor zaken, Instortende gehouwen en voor derden, inzoo-
ver deze aansprakelijkheid minder op een onrechtmatige daad of nalaten, dan wel op een risico-beginsel is 
gebaseerd. 
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als een rechtsschennis te beschouwen. Dit is m.i. alleen dan het geval, wanneer de 
overtreden rechtsnorm kan geacht worden een grens tusschen de rechtssferen van 
beide partijen te trekken, wanneer zij m.a.w. (tevens) ter bescherming van het 
gelaedeerde belang is gegeven. 4 1 
Het onrechtmatigheidsvereischte van 1382 Cc . de acte illicite behooren we dus 
met Demogue 42) Aubry 6 Rau 43 , Sourdat44, Brèthe 45, Ferron 4 e en vele andere 
Fransche auteurs 4 7 te definieeren als une atteinte au droit d'autrui, als een han-
deling waardoor het recht van een ander wordt geschonden. 
ledere aantasting van een anders recht is per se een handelen zonder eigen 
recht. Er moet in dit verband terminologisch onderscheid worden gemaakt tus-
schen het subjectieve recht zelf en het daardoor beschermde belang. Schending 
van andermans rechtsbelangen kan onder bepaalde omstandigheden, b.v. noodweer, 
geoorloofd zijn ; schending van een anders recht is dit echter nimmer. Te zeg-
gen, dat men soms bevoegd is een ander in zijn rechten te krenken, is een for-
meele contradictie. 
Niet iedere acte sans droit, waardoor schade wordt veroorzaakt, is echter 
een atteinte au droit d'autrui. Dit is, zooals wij zagen, slechts het geval, indien 
de overtreden rechtsnorm (mede) ter bescherming van het gelaedeerde belang 
strekt.48 
Het bezwaar van Mazéaud tegen het definieeren van de acte illicite als een 
„atteinte au droit d'autrui'' is, dat deze definitie te weinig preciseert en daardoor 
juist de quaestie waar het practisch om gaat, n.l. wanneer (in het algemeen) van 
rechtsschennis sprake is, onopgelost laat. Volgens Mazéaud c.s. is art. 1382 Cc . 
op de eerste plaats n o r m a t i e f . Het faute-vereischte van 1382 Cc. stelt een 
algemeene grens aan alle subjectieve rechten. 4 9 Door toepassing van de faute-ge-
dachte, dat wil volgens hen zeggen, door toetsing van het gedrag van den delin-
quent aan dat van een normaal zorgvuldig persoon onder dezelfde omstandigheden, 
moet de rechter de rechtssferen der burgers afbakenen. Volgens de door Demogue 
en anderen verdedigde opvatting is 1382 Cc. daarentegen louter een sanctie-artikel 
en behoort de afbakening der individueele belangen-sferen als het ware buiten dit 
artikel om, bij doch niet dóór toepassing van 1382 Cc . tot stand te komen.50 
Deze rechtsafbakening gebeurt in abstracto door den wetgever cp positieve 
wijze door toekenning van subjectieve rechten en het bepalen van hun abstracten 
inhoud, hetzij op negatieve wijze door het uitvaardigen van wettelijke normen, die 
het laedeeren van bepaalde belangen verbieden. De vaststelling der onderlinge 
rechtsgrenzen is evenwel een werk, dat allereerst in concreto van geval tot geval 
41 De leer der z.g. relatieve onrechtmatigheid. Contra o.m. Sourdat op. cit. p. 458-465 en Demogvie op 
Cit. p. 405. 
42 Op cit. р. авО io p. 366 e.v. 
43 Cours de dr. civ. franc VI 1920, p. 327. 
44 Op cit. p.p. 6 en 465. 
45 S. '25.1.217 (note). 
4β S. '05.2.17 (note). 
47 Ook Josaerand, Markovitch en Campion kunnen onder deze sroep worden gerangschikt. 
4Θ Door verschillende schrijvers wordt de acte sans droit met de atteinte au droit d'autrui vereenzelvigd. 
Vgl. o.m. Porchrot op. cit. p. 112; Brèthe note onder Req. 7.5/24. S. '25.1.217. 
49 Vgl. Rlpert „règle morale" p. 171. 
50 Vgl. Saleilles rapport, p. 833. 
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door den rechter dient te geschieden, die van alle bijzondere omstandigheden op de 
hoogte is. Б 1 
De wetgever kan slechts bepalen hetgeen op zich onrechtmatig is, per se tot 
den rechtssfeer van een ander behoort, doch het is hem onmogelijk tot een precíese 
concrete grens-vaststelling te geraken, de voortdurende wisseling in de bestaande 
rechtsverhoudingen in een abstracte wetsformule te omvatten, evenmin als de 
mathematicus er toe in staat is al de bijzondere kenmerken van een bepaalden drie-
hoek in de geometrische driehoeksdefinitie vast te leggen. 5 2 
Het subjectieve recht, aldus Demogue is geen „bloc immuable". Il est comme 
une alvéole (bijencel, sehr.) qui dans une ruche (bijenkorf, sehr.) doit encastrer 
exactement dans les alvéoles voisines". 5 3 
Velen maken daarom scherp onderscheid tusschen de onwettige, op zich onrecht-
matige daden en de handelingen, die, hoewel op zich geoorloofd, tengevolge van 
de toevallig aanwezige omstandigheden hun rechtmatig karakter verliezen wegens 
de abnormaal-schadelijke gevolgen, die voor anderen daaruit voortvloeien. Deze per 
accidens onrechtmatige daden worden gewoonlijk onder de categorie „actes 
abusifs" gerangschikt en als zoodanig van de „actes illégales" onderscheiden. 5 4 
Uit deze distinctie volgt echter niet, dat de Fransche doctrine de wettelijk-geoor-
loofde „actes abusifs" zonder meer als rechtmatig, dus niet als „actes sans droit", 
qualificeert. De legistische rechtsopvatting van den Code-wetgever heeft zich 
slechts korten tijd in de Fransche rechtslitteratuur kunnen handhaven. Saleilles 5 5 
en Ripert 5 e zijn slechts schijnbaar van een andere meening, hetgeen zijn oorzaak 
vindt in de beperkte strekking, die zij aan de theorie van abus de droit meenen te 
moeten toekennen. De zienswijze van Porcherot op blz. 104 van zijn geciteerd werk 
weergegeven wordt dan ook (terecht) door nagenoeg alle schrijvers verworpen. 
Porcherot verklaart niet te begrijpen, waarom b.v. een fietser die door eigen 
onvoorzichtigheid een voetganger omver rijdt, als handelende „sans droit" zou 
moeten worden aangemerkt. Men kan toch moeilijk zeggen, dat eerstgenoemde op 
het moment zijner onvoorzichtigheid zijn recht of vrijheid om op den openbaren 
weg te fietsen verliest !57 Inderdaad dit recht verliest hij dan niet, doch dit neemt 
niet weg, dat de roekelooze wielrijder op dat noodlottige oogenblik een handeling 
stelt, die buiten zijn fietsbevoegdheid valt. Het bezit van deze juridische vrijheid 
houdt natuurlijk niet in, dat men gerechtigd is door onvoorzichtig rijden een ander 
lichamelijk letsel toe te brengen. 
Het bepalen van de concrete rechtsgrenzen is eigenlijk niets anders, dan een 
vaststelling van den concreten subjectieven rechtsinhoud. 5 8 Hierbij moet ook reke-
ning worden gehouden met het doel waartoe, het belang ter bescherming waarvan 
het betreffend recht den menschelijken persoon van nature is gegeven of wettelijk 
51 Markovitch op. cit. p . 444. 
52 Markovitch t.a.p. p. 432. 
53 Demogue op. cit. III. р. ЭТО. 
64 Vgl. Joaeerand: op. cit. 1939, p . 868 e.V.; Demogue: T r a i t i des obligations en général 1924 IV, p . 
359 e.V. e.a. 
56 Saleilles rapport t.a.p. p. 884. 
66 Ripert: La règle morale dans les obligations elvtlea 19S6, p . 175-196. 
67 t-a.p. 
58 Vgl. Markovitch: op. cit. p . 484. 
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toegekend. De tijd dat men aan ieder subjectief recht een absoluut karakter toe-
kende, behoort voor goed tot het verleden. De individueele rechtssferen vinden 
niet slechts hun begrenzing in elkander, maar ook in zich zelf, in het betreffende 
rechtsdoel, het betreffende rechtsbelang. 5 9 Op de vraag, in hoeverre het meer sub-
jectieve karakter van deze teleologische rechtsbegrenzing de actes abusifs tot een 
geheel aparte categorie van onrechtmatige daden stempelt, komen we nog nader 
terug. e o 
Aan het slot van onze voorafgaande beschouwingen nog een enkel woord over 
de reeds in de Romeinsche rechtspraak 6 1 gemaakte distinctie, die ook bij enkele 
Fransche auteurs nog wordt teruggevonden, tusschen de „atteinte au droit d'autrui" 
en de „privation d'une simple jouissance". Met behulp van deze onderscheiding 
trachtten sommige schrijvers o.m. te verklaren, waarom de eigenaar die door het 
oprichten van bouwwerken op zijn terrein een ander licht en uitzicht ontneemt, of 
die door het verrichten van graafwerk de bron van zijn buurman doet opdrogen, 
niet aansprakelijk is. Voor aansprakelijkheid ex 1382 C c , aldus Sourdat, 6 2 is 
vereischt een directe aantasting van een anders persoon of goed. Welnu, hiervan 
is geen sprake, wanneer de schade enkel bestaat in een ontnomen voordeel, waar-
op men geen enkel recht kan doen gelden. Het betreffende rechtsobject moet vol-
gend Porcherot 6 3 gefrustreerd zijn. Enkele waardevermindering is voor aanwezig-
heid van een aansprakelijk makende onrechtmatige daad onvoldoende ; dan is er 
slechts ontneming van „une avantage purement occasionnel". In denzelfden zin 
uitten zich Blondel en Esmein in Sirey '97.1.273 en '98.1.17 (notes): Rechts-
schennis is volgens hen „la privation d'un élément essentiel constitutif de la sub-
stance du droit violé." 
Zij zijn er evenwel niet in geslaagd den Franschen rechter van hun gelijk te 
overtuigen. Ook volgens de overige schrijvers is de onderscheiding niet wel houd-
baar. Theoretisch is zij inderdaad voortreffelijk, doch practisch komt men er geen 
stap verder mee. Dat men zich niet zonder meer over de berooving van een extra 
voordeel — de winkelier b.v. over het verlies van een goeden klant — kan bekla-
gen, is duidelijk. Het gelaedeerde belang moet een rechtsbelang zijn. De practische 
moeilijkheid hoe precies uit te maken, wanneer en in hoeverre een rechtsbelang is 
geschonden, wordt echter door dit onderscheid geen stap dichter tot de oplossing 
gebracht. Het is zeker onjuist iedere stoornis in het g e n o t van subjectieve rechten 
(b.v. de rookhinder) n i e t als rechtsschennis aan te merken. 
3. ABUS DE DROIT. 
De Fransche rechter heeft, zooals wij reeds in de Inleiding hebben opgemerkt, 
feitelijk nimmer de sociale zijde van het subjectieve rechtsvraagstuk geheel uit het 
oog verloren. Reeds in den eersten tijd na de codificatie komen rechtelijke uit-
Б9 DemoBne: op. eit. IV. p. S66 ст . 
60 Zie onder р. 249. 
β! Zie boven p. SO. 
02 Sourdat op cit. p. 405. 
63 Porcherot op cit. p. 176. 
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spraken voor, waarin rechtsgebruikers wegens bovenmatigen hinder of gebrek aan 
eigenbelang bij hun rechtsuitoefening tot schadevergoeding werden veroordeeld, 
ook al hadden zij de formeel wettelijke grenzen van hun recht niet overschreden.64 
Van een bewuste, regelmatige toepassing van de gedachte rechtsmisbruik was toen 
evenwel nog geen sprake. Daarvoor was het juridisch individualisme, dat o.m. in 
den neminem-laedit-regel zijn uitdrukking vond, nog te sterk. Dit werd pas anders 
omstreeks het midden der vorige eeuw, toen in enkele arresten uitdrukkelijk be­
slist werd, dat wie zijn eigendomsrecht uitoefent met de bedoeling een ander te 
benadeelen en zonder redelijk belang, onrechtmatig handelt en dus voor de veroor­
zaakte schade aansprakelijk is. 6 5 
Spoedig werd dit beginsel door de rechtspraak algemeen toegepast op al de 
verschillende, subjectieve rechten wier uitoefening nadeel voor derden kon ople­
veren, terwijl men voorts ook het rechtsgebruik met een ander ongeoorloofd mo­
tief of belang onder de actes fautifs rangschikte. 
De aanvaarding van de mogelijkheid van rechtsmisbruik beteekende een ver­
ruiming van het faute-begrip in 1382 Cc. De rechter stond voor de beslissende 
vraag, of degene die formeel zijn recht uitoefende, zich niettemin aan een faute kon 
schuldig maken; hij heeft niet geaarzeld haar bevestigend te beantwoorden. De 
jurisprudentie beschouwt de actes abusifs als een bijzondere soort van actes fautifs; 
zij kan niet anders, omdat de Codewet als zoodanig geen aansprakelijkheid sans 
faute kent. Dit heeft tot gevolg, dat zij er vaak mee volstaat de verschillende 
gevallen van rechtsmisbruik eenvoudig zonder nader onderscheid als „actes fautifs" 
te qualificeeren, hetgeen een juist begrip van de betreffende vonnissen dikwijls niet 
vergemakkelijkt. 
Tal van rechtelijke beslissingen moeten blijkens hun inhoud en formuleering 
als toepassingen van het abus-verbod beschouwd worden, zonder dat daarin met 
een woord over rechtsmisbruik wordt gerept. Wij meenen goed te doen met hier 
vooraf even speciaal de aandacht van den lezer op te vestigen. 
§ 2 
O V E R Z I C H T V A N D E F R A N S C H E R E C H T S P R A A K 
De theorie abus de droit is een aansprakelijkheidstheorie. Wordt door den 
Nederlandschen rechter het verbod van rechts- of machtsmisbruik soms te hulp ge­
roepen om rechtsvorderingen of andere rechtshandelingen niet-ontvankelijk of 
nietig te verklaren, in de Fransche jurisprudentie is hiervan over het algemeen 
geen sprake. Abus de droit wordt door de Fransche rechtspraak nagenoeg uit­
sluitend beschouwd als een onrechtmatige daad in den zin van 1382 C c , die 
tot schadevergoeding verplicht en slechts in uitzonderingsgevallen een anderen 
sanctie-vorm toelaat. 
64 Vgl. Civ. 19.12.1B1T; S. 1818.1.170: Civ. 27.11.44: D.46-1.18. 
65 Colmar 2.б.'55. D. '56.2.9; Lyon 18.4.'66 : D.'66.2.m. 
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Wij zullen nu overgaan tot het geven van een uitvoerig résumé van de voor-
naamste rechtelijke toepassingen der abus-theorie, en wel in de volgorde die door 
de Fransche schrijvers over ons onderwerp gewoonlijk wordt in acht genomen. 
/. MISBRUIK VAN EIGENDOMSRECHT. 
De eigendom is van oudsher beschouwd als het recht, dat het gemakkelijkste 
en op de meest sprekende wijze kan misbruikt worden. De reden hiervan is niet 
ver te zoeken. Vooreerst kan de uitoefening van dit recht licht een ander nadeel 
berokkenen. Indien het onroerend goed betreft, is dit zelfs de gewone regel ; van-
daar het rechtsbeginsel, dat buren den normalen hinder, dien zij van eikaars nabuur-
schap ondervinden, behooren te verdragen. Vervolgens heeft de eigendom van de 
vroegste tijden af als het meest absolute recht gegolden. Het beginsel, dat wie zijn 
recht uitoefent, d.w.z. binnen de wettelijke grenzen van zijn eigen rechtsgebied 
blijft, niemand onrechtmatig kan benadeelen, was op de eerste plaats op het eigen-
domsrecht van toepassing. 
Strikt genomen beduidt deze individualistische grondnorm, dat ieder feitelijk 
eigendomsgebruik rechtmatig is, zoolang het niet op zich in strijd is met het recht 
van een ander, doordat het bijv. de beschadiging van een anders zaak, de physische 
aantasting, inwerking (inmissio) op een anders goed tot natuurlijk gevolg heeft. 
De Fransche jurisprudentie heeft van den beginne af aan den neminem-regel 
op tweeërlei wijze beperkt. Vooreerst door het verbod van bovenmatigen hinder of 
genotsstoornis. Al wie door bovenmatige rookontwikkeling ten opzichte van zijn bu-
ren „fait un usage immoderé de son droit,"66 door exploitatie van een voor omwo-
nenden ongezond bedrijf hinder veroorzaakt „qui excédait la mesure des obligations 
ordinaires de voisinage"67 of door het gebruik van een stoomhamer trillingen, „des 
troubles et des inconvénients dépassant la tolerance qu'on se doit entre voisins" 6 8 
te weeg brengt, begaat een faute in den zin van 1382 Cc . en is op grond daarvan 
jegens den benadeelde aansprakelijk. De rechtspraak gaat er hierbij van uit, dat de 
wettelijke en natuurlijke beperking van art. 544 Cc . (625 B.W.) gelegen in de ver-
plichting een anders eigendom niet te beschadigen, tevens verbiedt een ander in de 
uitoefening van zijn rechten abnormaal te hinderen.69 
De tweede uitzondering op het neminem-beginsel vormen sinds het midden der 
vorige eeuw de gevallen van rechtsmisbruik. Volgens het Hof van Colmar maakt de 
eigenaar zich aan rechtsmisbruik schuldig, zoodra hij zijn recht uitoefent zonder rede-
lijk belang met de bedoeling een ander te benadeelen. Het betrof in dit arrest een 
loozen schoorsteen die met opzet was gebouwd om den bewoner van een naburig 
huis het noodige licht te ontnemen. Het Hof overwoog, (vanwege het belang van 
dit standaard-arrest geven we de betreffende rechtsoverwegingen letterlijk weer) 
„que s'il est de principe que le droit de propriété est un droit en quelque sorte 
absolu autorisant le propriétaire à user et abuser la chose, cependant l'exercice de 
6« Cour de Douai 30 Mal 1854. DP.'65.2.26. 
67 o.m. Req. 10 Oct. 1910 DP.12.1.507. 
68 Cour de Montpellier 1.2.1933 DH.'S3.212 ; ці.оок Civ. 4.12.'35 ; D.H.'86.70 en Сіт. 29.Б.'87 S. "37.1.244. 
69 Vgl. Req. 19 Oct. '10 DF.12.1.607 ; Req. 28 Мата '27 DF.28.1.7S. 
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ce droit comme celui de tout autre doit avoir pour limite la satisfaction d'un intérêt 
sérieux et légitime ; que les principes de la morale et de l'équité s'opposent à ce 
que la justice sanctionne une action inspirée par la malveillance accomplie sous l'em-
pire d'une mauvaise passion, ne se justifiant par aucune utiilité personnelle et por-
tant une grave préjudice à autrui.70 (Volgt bevestiging van het primair veroordee-
lend vonnis). 
Het zwaartepunt van dit arrest ligt in de vaststelling, dat een subjectief recht 
ter behartiging van een ernstig en wettig belang moet worden uitgeoefend en de 
rechtsgebruiker, wanneer hij uit andere motieven b.v. met benadeelingsopzet handelt, 
de grenzen van zijn recht overschrijdt, niet zoozeer omdat zijn opzet immoreel is, als 
wel omdat zijn voor derden zoo nadeelige handeling door geen enkel persoonlijk 
nut wordt gerechtvaardigd. 
Dat het eigendomsrecht, hoe absoluut het overigens ook is, niettemin de voldoe-
ning van een ernstig, wettig belang tot grens (inhoud) heeft, besliste ook de 
Rechtbank van Sedan in haar vonnis van 17 Dec. 1901,71 waarin de afbraak gelast 
werd van een schutting, die zonder eenig nut en uitsluitend met de bedoeling den 
buurman licht en uitzicht te ontnemen was opgericht. In denzelfden zin luidden de 
arresten van de Chambre des requêtes van 10.6.'02 72 en 28.1.'03. 73 Iemand had op 
zijn terrein boringen en afgravingen verricht en daardoor de bronwater-aanvoer 
van zijn buurman ernstig belemmerd. Hij werd tot schadevergoeding veroordeeld, 
daar was komen vast te staan, dat „les fouilles opérées ne pouveraient être d'au-
cune utilité" en de gedaagde blijkens een deskundigen-rapport, dat hem destijds 
was aangeboden, van de nutteloosheid van zijn graafwerk op de hoogte was ge-
weest, althans dit had moeten zijn. In het tweede arrest werd de mede-eigenaar van 
een gemeenen muur tegenover den anderen mede-eigenaar tot schadevergoeding ver-
oordeeld, omdat hij zonder een enkele reden en buiten diens toestemming de be-
pleistering van den muur had verwijderd. 
In de boven aangehaalde arresten en vonnissen wordt als criterium van rechts-
misbruik aangegeven het zonder redelijk belang opzettelijk benadeelen van een ander. 
Vele rechtelijke uitspraken zien in deze afwezigheid van belang slechts een be-
wijsmiddel, een aanwijzing waaruit blijkt, dat de betreffende handeling met „inten-
tion de nuire" werd verricht, en beschouwen de verkeerdheid van het oogmerk van 
den rechtsgebruiker als het karakteristieke element van rechtsmisbruik. 
Ik wil thans in het kort de voornaamste vonnissen en arresten laten volgen, die 
in Frankrijk in den loop der jaren over misbruik van eigendomsrecht gewezen zijn. 
De aangehaalde jurisprudentie is nogal van ouden datum. Voorzoover ik evenwel 
heb kunnen nagaan, hebben er zich in de laatste twintig jaren nagenoeg geen be-
langrijke gevallen van eigendomsmisbruik in de Fransche rechtspraak voorgedaan. 
C o u r d e L y o n 1 8 A v r i l 1 8 5 6 D.P. 56.2.199: 
Het staat van oudsher 74 den eigenaar vrij op zijn grond de werkzaamheden te 
70 Cour de Colmar 2 Mei 1855 ЮР.5в.2.9. 
71 S.O4.2.217 met note. 
72 D.O2.1.4S4. 
73 D.O3.1.64. 
74 Vgl. de door ons geciteerde plaatsen uit bet Corpus Juris Justinianiu. Zie boven p. 81. 
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verrichten, die hij er noodig acht, ook al worden tengevolge daarvan bronnen 
oí putten van zijn buurmnn van den aanvoer van water afgesneden, mits zulks 
daarmee maar niet beoogd wordt. Dit ondervond de exploitant van een mine-
rale bron, die het door middel van een vernuftige pompinstallatie wist klaar te 
spelen, dat het water uit een naburige bron van zijn concurrenten grootdeela 
daaraan werd onttrokken en ongebruikt in een nabij gelegen rivier afvloeide. 
De Rechtbank van Montbrison leidde uit deze laatste omstandigheid de kwadt 
trouw van den pompinstallateur af en veroordeelde hem tot schadevergoeding. 
In hooger beroep overwoog het Hof, dat het eigendomsrecht als zoodanig nim-
mer de opzettelijke benadeeling van een ander kan wettigen en een dergelijke 
rechtsuitoefening in het licht van het beginsel „malitiis non est indulgendum" 
gewaardeerd als een civiel delict in den zin van 1382 Cc. is aan te merken. Uit 
het uitdrukkelijk beroep op den stelregel „malitiis non est indulgendum" blijkt, 
dat het Hof zijn bevestiging van het primaire vonnis op de kwade trouw, den 
benadeelingsopzet van den appellant fundeerde. 
C o u r d e C h a m b e r r y 2 2 j u i l l e t 1 9 1 2 D.P. '13.2.177: 
De exploitant van het Casino te Aix-Ies-bains had aan een bepaalden hotel-
houder ter plaatse, Mermoz genaamd, verboden met de autobus van zijn hotel 
op het Casino-terrein te parkeeren. Toen deze zich niet aan dit verbod stoor-
de, werd hij voor de Rechtbank te Aix-les-bains gedaagd. Mermoz vorderde re-
conventioneel schadevergoeding wegens rechtsmisbruik door het Casino ge-
pleegd. De Rechtbank stelde hem evenwel in het ongelijk, overwegende, dat de 
Casino-maatschappij het recht had om bepaalde personen den toegang op haar 
terrein te ontzeggen. Het Hof vernietigde dit vonnis, wijl de Maatschappij bij 
het verbod geen enkel serieus belang kon hebben en zich uitsluitend door ge-
voelens van vijandschap jegens Mermoz had laten leiden ; een dergelijke handel-
wijze uitsluitend met de bedoeling den hotelhouder te benadeelen verricht con-
stitueerde volgens het Hof een „faute" in den zin van 1382 C c , ook al was 
zij formeel als een rechtsuitoefening те beschouwen : „attendu en effet qu'il est 
admis par la doctrine et la jurisprudence que l'art 1382 Ce. est applicable si 
le droit est exercé uniquement dans une intention malicieuse, dans le but de 
nuire à autrui sans aucun profit pour l'auteur de l'acte".75 
R e q . 3 A ô u t 1 9 1 5 D.P. 17.1.79: 
Een zekere Coquerel had op zijn terrein ongeveer 100 Meter voor den ingang 
van een luchtschiploods gelegen een hooge, houten stellage opgericht voorzien 
van uitspringende, ijzeren staven met scherpe punten, een en ander met de be-
doeling het opstijgen en dalen der luchtballons te bemoeilijken en zoo den 
eigenaar der loods te dwingen het betreffende stukje grond voor een abnor-
maal hoogen prijs te koopen. De zaak werd gebracht voor de Rechtbank te Com-
piègne,76 die in haar vonnis o.m. overwoog, dat de eigenaar zijn eigendomsrecht 
niet mocht uitoefenen in strijd met het doel van dit recht met name niet met 
75 Het Hof twijfelde er bovendien aan, of de Caaino MU. formeel wel In haar recht was. vanwege bet 
aanbod aan het publiek door de openstellinK van haar cerrefn gedaan. Vffl. de noot van Josserand onder aan-
gehaald arrest. 
76 Compierne 19.2.Ί8 DP.'13.2.177. 
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„intention de nuire", en dat in casu uit de omstandigheden 77 afdoende was ge-
bleken, dat Coquerel zijn eigendom op abnormale wijze en met een onwettige 
bedoeling gebruikt had. Zij achtte verder bewijs van de booze oogmerken van 
Coquerel overbodig en veroordeelde hem tot wegneming van het obstakel en 
tot schadevergoeding. Deze zaak werd tot in de hoogste instantie uitgevochten. 
Tenslotte besliste de Cour de Cassation in overeenstemming met de Recht-
bank, dat de eigenaar alles in het werk mocht stellen om van zijn eigendom 
het grootst mogelijke profijt te trekken, mits de daartoe gebruikte middelen niet 
waren „illégitimes et inspirés exclusivement par une intention malicieuse". 
T r i b . c i v . d e C o r b e i l 2 4 M a r s 1 8 7 0 b e v e s t i g d d o o r C o u r d e 
P a r i s 2 D e c . 1 8 7 1 D.P. '73.2.185: 
Een zekere Marais had op zijn jachtterrein bepaalde landbouwproducten ge-
zaaid met het doel om het wild op deze manier naar hem toe te lokken. Den 
Prins van Wagram verdroot dit; uit kwaadheid organiseerde hij iedere keer 
daags voordat Marais zijn drijfjachten hield, op zijn aangrenzend jachtterrein 
groóte lawaai'concerten met de bedoeling het wild te verjagen en zoo de jacht 
van zijn nabuur te doen mislukken. De Rechtbank veroordeelde hem tot schade-
vergoeding, wijl hij onrechtmatig Marais in de uitoefening van diens jachtrecht 
had gehinderd.78 
Sommige wettelijke bevoegdheden den eigenaar expressis verbis toegekend, zijn 
volgens de rechtspraak niet voor abus vatbaar. Zij kunnen ongestraft met opzet ten 
nadeele van een ander misbruikt worden. De Cour de Cassation besliste reeds in 
1864,70 dat iedere mede-eigenaar van een gemeenen muur ex 658 Cc . 't recht heeft 
voor zijn rekening dezen muur op te hoogen, mits hij alle kosten en onderhouds-
kosten van het opgehoogde gedeelte betaalt. Met deze restrictie is het recht van op-
hooging volstrekt absoluut. De uitoefening van dit recht blijft rechtmatig, ook al 
geschiedt zij uitsluitend met het doel om te benadeelen, „puisque qui use d'un droit 
que la loi lui accorde, est seul juge de son intérêt." 
Hetzelfde geldt voor het z.g. droit de mitoyenneté. Art. 661 geeft aan iederen 
eigenaar van een perceel dat door een muur van een ander huis begrensd wordt, 
het recht dien muur „mitoyen" gemeenschappelijk te maken. De rechten aan de mi-
toyenneté verbonden, zijn niet voor misbruik vatbaar. 8 0 In zijn arrest van 20 Juni 
1911 besliste de C.d.C, dat deze onvatbaarheid voor rechtsmisbruik ook gold voor 
het recht binnen den wettelijken afstand van andermans terrein boomen op zijn 
grond te planten.81 
Voor abus is niet vereischt, dat de betreffende handeling uitsluitend met een 
ongeoorloofde bedoeling of een ongeoorloofd belang wordt verricht. Rechtsmis-
bruik is reeds dan aanwezig, indien een bepaald werk met opzet en noodeloos op 
77 Het «takje grond waarop de bouten atellage, die geen enkel nut had, atond, was nauwelijks 18 are 
groot en door Coquerel voor 2000 frs. gekocht, kennelijk niet met de bedoeling het te explolteeren. Het bleef 
braak liggen. 
78 Een soortgelijk geval werd berecht door Hof Amieiu 7.2.Ί2 D.13.2.177. 
79 C.d.C. 11 Avr. '64 D.e4.1.219. 
80 C.d.C. elv. 11 Mai 1925 S.26.1.22. 
81 Req. 20.2.Ί1, S.'ll.1.510. Vgl. verder Jouerand op. clt. p. 28. 
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de voor een ander meest nadeelige wijze is uitgevoerd. Bauxietmijnen in de buurt 
van Draguignan waren na afloop van het oude huurcontract aan een ander ver-
pacht. De vorige pachter was daarover zeer gebelgd; hij had de laatste maanden 
voor zijn vertrek de mijnen dusdanig geëxploiteerd, op zoodanige wijze bauxiet 
afgegraven, dat het binnenwerk der mijn door instorting enz. grootendeels was ver-
nield. De Rechtbank van Draguignan besliste, dat, ook al wordt een bepaalde zaak 
volgens zijn bestemming gebruikt, er niettemin een faute in den zin van 1382 C.c. 
in het spel is van den kant van dengene „qui ayant plusieurs manières d'exercer 
son droit, aurait choisi sans nécessité et dans le dessein manifeste de nuire celle 
qui peut être préjudiciable à autrui."82 
De rechtspraak qualificeert de gevallen van bovenmatigen hinder zoo nu en 
den uitdrukkelijk als rechtsmisbruik. Zoo noemt de Rechtbank van Marseille 8 3 de 
lawaai-hinder door een dansschool tot na middernacht veroorzaakt, bovenmatig en 
abusief, terwijl de Cour de Cassation de eigenaren van enkele établissements dan-
gereuses insalubres niettegenstaande hun hindervergunning tot schadevergoeding 
veroordeelt „en raison de l'exercice abusif du droit de propriété excédant la mesure 
des incommodités du voisinage" S4 en tevens de exploitatie van een groóte varkens-
stal vlak naast een ainusementsgelegenheid (propriété d'agrément en de villégia-
ture) onder de categorie eigendomsmisbiuik rangschikt.85 
Deze jurisprudentie is ook daarom zoo merkwaardig, wijl er in de eigenlijke 
gevallen van abus de droit de propriété vaak in het geheel niet over abus wordt 
gesproken. Hieruit blijkt de juistheid van hetgeen we in den aanvang hebben voor-
opgesteld, dat de Fransche rechtspraak zeker voor wat den eigendom betreft, de 
idee van het rechtsmisbruik niet als een vooraf aanvaarde rechtstheorie op de fei-
ten toepast, doch van geval tot geval met behulp van een ruime interpretatie van 
1382 C.c. de juiste en billijkste oplossing van de haar voorgelegde rechtsgeschillen 
tracht te vinden. Het is voornamelijk de doctrine geweest, die uit deze jurispruden-
tie een afzonderlijke theorie van abus de droit gedistilleerd heeft. 
2. MISBRUIK VAN HET RECHT TOT HET NEMEN VAN RECHTS-
MAATREGELEN (Ie droit d'ester en justice). 
Onder dit subjectieve recht rangschikken de Fransche juristen de verschillende 
bevoegdheden welke de individueele burgers bezitten om van de overheid rechtshulp 
tegen elkaar te verlangen en eventueel te verkrijgen.86 Deze rechtsbijstand bestaat 
hetzij in het beslissen en uit den weg ruimen van onderlinge rechtsgeschillen, hetzij 
in het ten uitvoer leggen van eenmaal gewezen vonnissen of andere executoriale 
titels. Ook de bevoegdheid tot het indienen van een strafklacht wordt onder deze 
82 DraBulgnan 17.5.'10 DP.'11.2/88. De Belsisehe rechtspraak Is in dezen zin constant. Vgl.: Campion: 
La théorie de l'abus des droits 1925. p. 85. 
83 Trlb. Marseille, 10.3.'05. D.O6.5.38. 
84 Clv. 7.12.09 S.'10.1.8. 
86 Req. 5.12.'04 D.105.1.77. 
86 Esmein aiet. m.l. terecht in deze bevoegdheid een recht dat de individueele burser niet tegenover zun 
medeburgers, maar enkel tegenover de (rechtsprekende) overheid kan geldend maken. Vgl. zijn noot onder Req. 
29.6.97 S.98.1.17. 
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categorie gerangschikt. Deze diverse bevoegdheden kenmerken zich hierdoor, dat 
zij immer tegen een bepaalden persoon zijn gericht, nagenoeg altijd slechts ten koste 
van een ander kunnen worden uitgeoefend. Het brengen van een rechtsgeschil voor 
den rechter noodzaakt de andere procespartij niet slechts tot het maken van de 
gewone proceskosten, op straffe van anders in de kosten van de wederpartij te wor-
den veroordeeld, doch vaak ook tot het doen van andere uitgaven als daar zijn 
reiskosten, portokosten, salaris van den advocaat of gemachtigde enz., andere finan-
cieele nadeelen door tijdsverzuim enz. aan het voeren van procedure's nu eenmaal 
verbonden dan nog maar buiten beschouwing gelaten. Hetzelfde geldt in mindere 
mate ook voor het zich verweren tegen ingestelde acties. Ook hiervan zijn meer-
dere kosten voor de andere partij gewoonlijk het gevolg. Dat door executiemaatre-
gelen meestal schade wordt berokkend, behoeft wel geen nader betoog. Ook het 
indienen van een strafklacht brengt gewoonlijk voor den aangeklaagde financieele, 
moreele of andere nadeelen mede, zelfs al wordt er niet tot vervolging overgegaan. 
De Fransche rechtspraak heeft er altijd naar gestreefd om artikel 1382 C c . 
op deze gevallen van schadeveroorzaking van toepassing te laten zijn. Zoodra 
iemand van zijn recht tot het nemen van rechtsmaatregelen op illegale of anderszins 
incorrecte wijze gebruik maakt, is hij jegens zijn wederpartij aansprakelijk, die het-
zij reconventioneel, hetzij met een afzonderlijke actie van hem schadevergoeding 
kan vorderen. Wanneer de processueele rechtsuitoefening correct is, bestaat er in 
het algemeen geen aanspraak op schadeloosstelling. Er bestaan op dezen regel 
slechts enkele uitzonderingen. Vooreerst wordt de verliezende partij doorgaans in 
al de proceskosten veroordeeld; vervolgens wordt algemeen aangenomen, dat wie 
een vonnis uitvoerbaar bij voorraad executeert, de schade aan den geëxecuteerde 
berokkend behoort te vergoeden, wanneer het betreffende vonnis naderhand door 
een hoogere instantie wordt vernietigd.87 In beide gevallen is er sprake van scha-» 
devergoeding verschuldigd niet wegens een onrechtmatige daad, doch op grond van 
het wettelijk beginsel, dat wie met procedeeren begint, het risico van een verloren 
proces op zich neemt.88 
Deze uitzonderingen daargelaten kunnen we zeggen, dat volgens de Fransche 
jurisprudentie de eene procespartij jegens de andere aansprakelijk is op de eerste 
plaats, wanneer zij illegaal gehandeld heeft, wettelijk onbevoegd was een bepaalde 
rechtsmaatregel te nemen, zoo b.v. het leggen van conservatoir beslag zonder de 
daarvoor vereischte rechtelijke goedkeuring ; op de tweede plaats, wanneer zij 
van haar recht heeft gebruik gemaakt en de betreffende rechtsmaatregel conform de 
wet heeft genomen „par malice ou par esprit de vexation ou même par une erreur 
grossière équivalente au dol" 8 9 te kwader trouw en uit plaagzucht of met een aan 
opzet grenzende lichtzinnigheid en roekeloosheid. 
De aanwezigheid van een „faute simple", het enkele feit, dat de ingestelde actie 
of het gevoerde verweer slecht gefundeerd was en een ongelukkige afloop daarvan 
87 Vgl. o.a. Poltiers 29.1.'28 ПР/23.2.4в. 
88 Vgl. JoBserand op. cit. p. 57 e.v. en wat de jurlsprodentle betreft: Cit. 20.6.'24, DH.'24.491 en Grasse 
8.3.32, DP.34.2.126 met noot Chéron. Hetzelfde Beidt, blijkene Beq. 17.3/73 DP.74.1.'33 ook voor een ten onrechte 
gelegd conservatoir derden-arrest. Voor aansprakelijkheid deswege is geen faute vereischt. 
89 o.m. Keq. 11.6/90 DP.91.1.193. 
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kon worden voorzien, is op dit terrein voor aansprakelijkheid uit 1382 Cc . niet vol-
doende. De „faute" moet, aldus Demogue, zijn „d'une certaine gravité" θ 0 De betref­
fende vordering of het betreffende verweer moeten kennelijk ongegrond zijn. De po­
gingen door verschillende, lagere rechtscolleges ingesteld om de aansprakelijkheid 
voor processueele fautes te verruimen stuitten altijd af op deze standvastige juris­
prudentie van de Cour de Cassation.91 
De gevallen van processueel rechtsmisbruik zijn in de Fransche jurisprudentie 
talrijk. Wij kunnen er dan ook niet aan denken een eenigszins volledig overzicht 
daarvan te geven, doch zullen met het geven van enkele voorbeelden moeten vol­
staan. 
Allereerst het misbruik van het recht op procesvoering in het algemeen en van 
bepaalde procesrechtelijke bevoegdheden in het bijzonder. 
Abus de droit d'ester en justice is vooreerst aanwezig, indien het doel der 
procedure is een ander nadeel te berokkenen, zich ten koste van een ander onrecht­
matig te verrijken. Een mooi voorbeeld hiervan is de zaak welke op 7 Mei 1924 door 
de Cour de Cassation (eh. des req.) werd berecht. Gedaagde had, zooals uit een 
latere grensafscheiding bleek, te goeder trouw een rij boomen op den grond van zijn 
buurman, den eischer geplant. Hij bood 120 frs. schadevergoeding aan. Toen eischer 
hiermee geen genoegen nam en hem tot betaling van liefst 1500 frs. dagvaardde, 
stelde gedaagde een reconventioneele vordering in wegens geleden proces-schaden. 
Uit een door de Rechtbank gelast deskundigen-onderzoek bleek, dat de werkelijk 
door eischer geleden schade hoogstens 70 frs. bedroeg. De Rechtbank wees de 
reconventioneele vordering toe, overwegende, dat eischer had gehandeld „par esprit 
de malice et de chicane de mauvaise foi et dans le but de nuire". Door de C.d.C. 
werd dit vonnis bekrachtigd.92 
Dergelijken benadeelingsopzet acht het Hof van Cassatie steeds aanwezig, in­
dien blijkt, dat de eischende partij van te voren van de ongegrondheid harer vorde­
ring op de hoogte was of geacht moest worden dit te zijn. 
Wie een actie tot grensafscheiding instelt, terwijl hij kennelijk weet, dat het be­
oogde resultaat slechts met behulp van een revindicatie is te bereiken, procedeert 
abusief en wordt, aldus het Hof, terecht voor de door de wederpartij geleden 
proces-schade aansprakelijk gesteld.93 
Deze wetenschap van ongegrondheid is volgens de C.d.C. altijd aanwezig, in­
dien de onderhavige of een soortgelijke vordering reeds een- of meerdere malen 
voor een andere of voor dezelfde Rechtbank tevergeefs werd ingesteld.94 Dat het 
Hof overigens spoedig geneigd is boozen opzet aan te nemen, blijkt uit zijn 
arrest van 27 Juli 1903, waarin de gevoerde procedure vexatoir verklaard werd 
90 Demogue IX. p. S20. 
91 Vgl. Rea. 13.7.'62 DP.'62.1.240 ; Civ. 6.2.'9β DP.96.1.241. (Het recht op processueel verweer Is fautif, 
Eoodra er sprake is van „un acte de malice, de mauvaise foi ou au moins une erreur grossière ¿quipollente au 
dol") ; Civ. 22.12:02 O.P.'04.1.237 ; Civ. 19.6.Ί1 D.P.lS.l.'Sl : Clv. 4.1.'21 D.P.21.1.44 en clv. 2S.8.'S7 D.H.'87.301 ; 
Req. 2.11.'38, DP.'39.1.89; Clv. 14.11.'88, DH.'39.34. De faute lourde moet in het vonnis nauwkeurig worden aan­
gegeven. Vgl. Clv. 22.2.'89, DP.'39.1.86. Sommige schrijvers (o.m. Salellles e.a.p.) zijn van meening, dat de 
Ch. de req. met une faute simple (légèreté, imprudence) genoegen nam. Volgens anderen o.a. Josserand op. cit. 
p. 86 en Demogue (IV p. 817 e.V.) was bet meenlngsverschil veeleer een quaestle van formuleering. Sinds Req. 
10.7.Ί1 S.11.1.471 waarin uitdrukkelijk de enge opvatting wordt aanvaard, heeft deze quaestle geen belang meer. 
92 S.'24.1.217. 
93 Civ. 17.61.Ί1 DP.'12.1.160. 
94 Req. 16.1.'99 DP.'99.1.136 ; Req. 29.11.Ό6 DP.O6.1.206 : Req. 18.'6.'96, D.P.'96.1.501. 
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enkel op grond dat de processueele houding van eischer in strijd was met hetgeen 
hij voordien pretendeerde, en met het standpunt en de bereidverklaringen door hem 
vroeger ingenomen en afgelegd.96 
Veelvuldig bestaat de kwade trouw van een procespartij hierin, dat zij ten 
nadeele van de andere partij of ten voordeele van zichzelf met alle wettelijke mid-
delen tracht het proces te traineeren. Een praegnant voorbeeld hiervan is de zaak 
Bruneteau de la Bassetière, welke op 27 Mei 1884 voor de Ch. des requêtes diende.9в 
Bruneteau, eischer in cassatie, was tot scheiding en deeling van een hem in mede­
eigendom toebehoorende boerderij gedagvaard. Hij liet verstek gaan, ging in verzet 
en liet toen weer als opposant verstek gaan. Twee maanden na de beteekening van 
het tweede verstekvonnis ging hij in appel en verscheen ten dienende dage weder­
om niet. De Cours de Pothiers veroordeelde Bruneteau wegens abusief procedeeren 
tot 500 frs. schadevergoeding. Na de beteekening van het tegen hem uitgebracht 
exploit van derden-arrest ging B. in verzet tegen de executie, op grond dat al de 
vroeger tegen hem uitgebrachte exploiten nietig waren, wijl zij niet behoorlijk te 
zijner woonplaats waren uitgebracht. Hij vorderde nietig-verklaring van alle vroegere 
proces-feiten, alsnog ontvankelijk-verklaring van zijn appel en subsidiair vernietiging 
van de tegen hem uitgesproken veroordeeling. Het Hof handhaafde evenwel het 
derden-arrest, overwegende, dat B. destijds met het oog op de onderhavige procedure 
zijn woonplaats had verlaten zonder een nieuwe te kiezen ; dat hij terdege van alle 
exploiten tegen hem uitgebracht had kennis gedragen en zich ter dege aan misbruik 
van appèlrecht had schuldig gemaakt. Dat Bruneteau daarop ook de cassatie-pro-
cedure verloor, behoeft geen verder betoog. 
Verdere voorbeelden van misbruik van appel-recht zijn Civ. 14 April 1983D.P. 
'93.1.413, in welke zaak eveneens de bedoeling van appellant „d'arrêter le cours 
de la justice" uit zijn niet-verschijnen ten dienenden dage werd afgeleid, Civ. 20 Juni 
1904 D.P. 06.1.476, С d. Paris 24 février 1920 D.P. 20.2.104, С d. Dyon 25 janv. 
1927 D.H. 27.202, en Req. 27.1.'31 D.P. '31.1.165. In het tweede arrest werd de 
bedoeling om eischer in pr. tot een hoogere instantie te dwingen en hem aldus te bena-
deelen, afgeleid uit het feit, dat de bewoordingen van de overeenkomst waarover 
het geschil tusschen partijen liep, volkomen duidelijk waren. 
Het doen van allerlei incidenteele vorderingen is ook een uitermate geschikt 
middel om een procedure te rekken en zoodoende schade te berokkenen. 
Al wie dergelijke, vaak kostbare proces-incidenten noodeloos en met deze onge­
oorloofde bedoeling veroorzaakt, handelt vexatoir en abusief en is, afgezien van zijn 
veroordeeling in de kosten, ook tot verdere schadevergoeding jegens de wederpartij 
gehouden.9? Een markant voorbeeld is de volgende zaak. Eischeres had tegen haar 
man een vordering tot echtscheiding ingesteld op grond van overspel. Het was alge­
meen bekend, dat gedaagde, die zich veel met andere vrouwen afgaf, ook in andere 
opzichten een zeer ongeregeld leven leidde en niet voornemens was zijn levensgedrag 
te verbeteren. Niettemin waagde hij een z.g, verzoeningspoging en verzocht inciden-
96 Req. 27.7.Ό3 DP.OS.1.488. 
96 DP.'84.1.439. 
97 Vel. Civ. 22.4.'90 DP.'OG.1.270 ; Req. Н.З.'Об DP.OS.1.270; Eeq. 10.1.110, DP.'ll.1.370. 
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teel een comparitie van beide partijen, die natuurlijk op niets uitliep. De Rechtbank ver-
oordeelde hem tot schadevergoeding wegens het kwaadwillig traineeren van het 
echtscheidingsproces, welk vonnis in laatste instantie door den C. d. C. werd be-
krachtigd.98 
Dagvaarden voor een onbevoegde Rechtbank kan eveneens tot schadevergoe-
ding aanleiding geven, indien blijkt, dat eischer zich door „une pensée malicieuse 
et vexatoire" heeft laten leiden." 
Wat tenslotte de buitengewone rechtsmiddelen betreft, het Fransche procesrecht 
waakt hier zelf tegen rechtsmisbruik door ingeval van verwerping van het middel 
aan de eischende partij een judicieele boete op te leggen, ongeacht of zij een faute 
hefîft begaan en onverminderd alle verdere kosten, schaden en interessen.100 Volgens 
een arrest van de C.d.C. 17 janv. 1933 1 0 1 mag de rechter evenwel tot een hoogere 
schadevergoeding veroordeelen, indien het buitengewoon rechtsmiddel vexatoir is 
aangewend.102 
Wie bij de verdediging van zijn posita de tegenpartij noodeloos in een kwaad 
daglicht stelt en haar daardoor professioneele schade toebrengt, is volgens de C.d.C. 
eveneens op grond van abus de droit aanprakelijk.10^ Hetzelfde geldt ook voor hem 
die de andere partij van minderwaardige practijken blijft beschuldigen, alhoewel in 
eerste instantie de onjuistheid daarvan is gebleken.104 Wie bij zijn ongunstige uitla-
tingen over de wederpartij een ernstig processueel belang heeft, dient vrij uit te gaan. 
De uitvoering van het recht op procesvoering brengt nu eenmaal vaak mee, dat men 
bepaalde feiten aan den dag moet brengen, die voor de andere minder aangenaam 
of zelfs kwetsend zijn. Er is hier analogie met de z.g. hindergevallen, die slechts tot 
schadevergoeding aanleiding kunnen geven, wanneer de genotsstoornis bovenmatig is. 
Wie tijdens de procedure de andere partij opzettelijk en noodeloos in haar eer 
en goeden naam aantast en b.v. tegen beter weten in valsche beschuldigingen tegen 
haar inbrengt, kan m.i. niet geacht worden zijn „proces-recht" uit te oefenen, laat 
staan rechtsmisbruik te plegen. Er is hier eenvoudigweg sprake van een handelen 
zonder recht, een daad waartoe men krachtens geen enkel subjectief recht bevoegd is. 
Geven wij thans enkele voorbeelden van misbruik van executie-recht. 
Wij hebben dan vooreerst een vonnis van het Kantongerecht van Tunis, dat 
een pracht van principieele beslissing geeft.105 Een zekere Aristo, verhuurder, had 
wegens de bouwvalligheid van zijn verhuurd huis, welke bleek uit een overgelegd 
deskundigen-rapport, de huurster, zekere Mej. Musso, in kort geding tot ontruiming 
gedagvaard. Deze vordering werd toegewezen. Mej. Musso bleek het echter aan-
gaande de bouwvalligheid van het gehuurde niet met den verhuurder eens te zijn 
en vorderde in rechte verlenging van de huur. De Kantonrechter gelastte daarop 
een tweede deskundigen-onderzoek, doch voordat dit plaats vond, werd door Aristo 
98 Req. 27.1.'81 DH.'Sl.SOT. 
99 Pothiers 2β.6.'99 DP.O1.2.207. 
100 Vgl. 479 СР. 
101 ЮН.'ЗЗ.Пб. 
102 Ten onzent zijn deze judicieele boeten in 1865 afgeschaft. 
103 Ci». 9.5.·99 ΟΡ.·99.1.365. 
104 Req. 18.2.Ό1 DP.'Ol.1.164. 
105 Trib. de Paix de Tunis 3.2.'27 DH.'27.299. 
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het ontruimingsvonnis van den president ten uitvoer gelegd. Mej. Musso liet zich dit 
niet welgevallen en vorderde schadevergoeding op grond van abus de droit. Het 
Tribunal de Paix overwoog, dat Ariche door onder deze omstandigheden de ontrui-
ming te laten doorgaan, onbetwistbaar begaan had „une acte contraire à la morale 
par son caractère anti-social et intentionnel; qu'il a, en occurrence, en usant de son 
droit strict, manqué à son devoir moral ; qu'il s'est aussi rendu responsable d'un 
abus de droit; attendu que la jurisprudence considère comme abus de droit l'exercice 
rigoureuse des voies d'exécution, lorsque ces mesures sont en disproportion mani-
feste avec le but à atteindre, ou qu'elles sont pratiquées avec intention de nuire" 
(volgt veroordeeling tot een schadevergoeding van 500 frs.) 
Rechtsmisbruik wordt hier behalve ingeval van boos opzet dus aanwezig geacht, 
telkens wanneer er onevenredigheid bestaat tusschen hetgeen met de executie wordt 
beoogd (het nut der executie), en de schade die daarvan voor den geëxecuteerde 
het gevolg is. Dit is vaste jurisprudentie met betrekking tot het recht van beslag-
legging. Het onnoodig leggen van beslagen voor geldsommen welker betaling op 
andere wijze reeds afdoende is verzekerd, kan, aldus besliste het Hof van Cassatie 
reeds in 1858,106 reden zijn tot schadevergoeding ten gunste van den debiteur. Be-
slag leggen zonder voldoende reden verplicht tot schadevergoeding, indien het is 
„indûment pratiquée"107 Men mag tot dezen executiemaatregel slechts zijn toe-
vlucht nemen, indien de noodige voorzichtigheid tegenover de belangen van den 
beslagene wordt betracht; anders is men aan rechtsmisbruik schuldig.108 Daarom is 
de schuldeischer die beslag legt op goederen die aanzienlijk meer waard zijn dan 
het bedrag zijner vordering, jegens den schuldenaar tot schadevergoeding gehou-
den.109 Dat het beslag vexatoir met benadeelingsoogmerk is gelegd, is voor mis-
bruik van executierecht niet per se vereischt. Voldoende is het, wanneer de beslag-
legger lichtzinnig en „rücksichtlos" is te werk gegaan en zijn belang dezen voor 
den debiteur zoo nadeeligen vorm van executie niet rechtvaardigt.110 Hetzelfde geldt 
voor het recht van faillissementsaanvrage.111 Men is voor het daaruit ontstane 
nadeel van den debiteur aansprakelijk, indien men wist of moest weten, dat deze 
volkomen solvabel en gewillig was, ook al was hij tijdelijk niet tot betaling in staat. 
Het criterium dat volgens de rechtspraak hier, evenals in de gevallen van 
abnormalen hinder, de aanwezigheid van abus bepaalt, is de verbreking van het 
belangen-evenwicht tusschen de strijdende partijen. 
Tenslotte het recht op het indienen van een strafklacht. Dit recht kenmerkt 
zich speciaal hierdoor, dat de rechtsgebruiker hierbij optreedt als orgaan van de ge-
meenschap, niet ten eigen voordeele handelt, doch juist met de bedoeling een ander 
leed aan te doen, hem namelijk zijn gerechte straf niet te laten ontloopen. Nie-
mand heeft het recht (opzettelijk) een valsche aanklacht in te dienen. Het zou echter 
onjuist zijn te meenen, dat iedere aanklacht die achteraf blijkt ongegrond te zijn, 
als onrechtmatig is te qualificeeren. Dit klaag-recht geeft aan den individueelen bur-
106 Clv. 16.2.·68 ηΡ.·58.1.123 ; vgl. ook noe Req. 22.12.'97, ОР.'ЭОЛ.вб. 
107 Req. 17.3.'73 DP.'74.1.S3 ; vgl. Civ. 11.6.Ό3, DP.O4.1.612 en Req. 4.4/33, DH.'33.253 (beslag op grond 
van een dubieuzen titel). 
108 Vgl. Trib. Seine IS.S.'O DP.'08.5.61. Clv. 23.6.'80 D.H.I0.442. 
109 Paris 26.7.'19 DP.'20.2.104. Civ. З.П.'З!, DH.'S1.556. 
HO Seine 13.6.Ό8. DP.O8.5.61 : Rethel 8.6.'04. DP.'07.2.199. 
111 Vgl. Douai 29.6.Ί3, Ree. Douai 13.266 (Campion op. cit. p. 61 noot), Montpellier 18.3.'80 DP.30.2.146. 
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ger de bevoegdheid, om ieder strafbaar feit waarvan hij in gemoede overtuigd is, dat 
het heeft plaats gehad, bij de desbetreffende overheidsinstantie aan te geven. Opzet-
telijk een valsche klacht indienen is lasteren en hiertoe is men krachtens geen enkel 
subjectief recht bevoegd. De Fransche jurisprudentie neemt hier abus de droit aan, 
telkens wanneer de aanklager een faute heeft begaan in den zin van 1382 C c , wan-
neer de beschuldiging is „injustifiée et téméraire"112 wanneer de aanklacht onge-
grond is en met een boosaardige bedoeling of „une légèreté regrettable" werd inge-
diend.113 De aanklager moet onvoorzichtig gehandeld hebben; als hem niets te 
verwijten valt, is er van rechtsmisbruik geen sprake. De valschheid van de aanklacht 
is dus op zich niet genoeg; bovendien moet „une juste cause d'erreur"114 ontbre-
ken. De aanwezigheid van une faute simple is in dit geval voor aansprakelijkheid ex 
1382 Cc . reeds voldoende.116 
3. MISBRUIK VAN HET RECHT VAN VRIJE M EEN INGSUI TI NG. 
Het recht van vrije meeningsuiting is een recht, dat, hoezeer het als onderdeel 
van de algemeen menschelijke vrijheid ook een van de steunpilaren vormt van de 
moderne Fransche samenleving, niettemin nergens door de wet uitdrukkelijk is toe-
gekend en nauwkeurig omschreven. Dit neemt niet weg, dat deze vrijheid aan nauwe 
grenzen is gebonden, met name hare begrenzing vindt in de rechtsbelangen of 
rechten van anderen. Al wie door zijn geschreven of gesproken woord een ander 
in zijn rechtsbelangen aantast, overschrijdt de grenzen van zijn eigen recht en is op 
grond van deze onrechtmatige daad krachtens 1382 Cc. aansprakelijk. Dit onder-
vond „La France Libre", een te Lyon verschijnend blad, dat propaganda maakte te-
gen de vrijmetselarij en in een van zijn artikelen op den pastoor van den St. Paul 
moreele pressie uitoefende om het ontslag van den organist van deze R.K. kerk, die 
vrijmetselaar was, te verkrijgen, hetgeen haar ook inderdaad gelukte. De Cour de 
Lyon besliste, dat gedaagde's verweer, dat hij zonder benadeelingsopzet in het alge-
meen belang had gehandeld, niet opging, wijl artikel 1382 Cc. van toepassing is op 
alle handelingen waardoor een anders recht wordt geschonden, ongeacht of er opzet 
tot benadeeling in het spel is.1 1 6 
Dit sluit niet uit, dat in bepaalde omstandigheden en/of voor bepaalde perso-
nen de vrijheid van meeningsuiting, die door de Fransche rechtspraak als een sub-
jectief recht in positief-rechtelijken zin wordt beschouwd, veel ruimer is in verband 
met algemeene en particuliere belangen die daarbij betrokken zijn. Zoo zijn gedu-
rende verkiezingsperioden de kiezers en de pers bevoegd om het verleden, de 
bekwaamheid, de moraliteit van de verkiezingscandidaten in het openbaar te bespre-
ken en te becritiseeren. Opzet tot beleediging blijft uit den aard der zaak onge-
oorloofd; deze opzet wordt evenwel bij het bezigen van beleedigende uitdrukkingen 
112 Trlb. Toulouee 20.3.Ό5 DP.'OB.S.T. 
118 Req. 4.6/96 DP.'96.1.447 ; Req. 13.4.'92 DP.^.l.SOS. Paris 11.2.44 DP.'17.2.46. 
114 VgL Trib. Seine 29.3.'26 ΟΡ.'28.2.β8 met note van Naat. 
115 Vgl. verder Savatler op. cit. p. 114. 
116 Cour de Lyon 10.7.·9β S.'97.2.76. Een dergelijke handelwUie I» op zlcb ongeoorloofd ; vandaar dat het 
beroep van gedaagde op de afwezigheid van abas de droit niet opging. 
58 
niet verondersteld, doch moet uit de omstandigheden blijken.117 Het leveren van 
afbrekende critiek op de prestaties van tooneelspelers, schrijvers en andere kunste-
naars is volgens de Fransche rechtspraak eveneens geoorloofd, hoeveel schade zij 
daarvan ook mochten ondervinden, mits de geleverde critiek geen persoonlijken aan-
val inhoudt en niet ten doel heeft den kunstenaar in zijn eer en goeden naam te 
treffen.118 De criticus heeft een taak in het algemeen belang te vervullen. Het 
recht van critiek mag echter niet misbruikt worden voor persoonlijke rancune-
doeleinden. 
Het heeft weinig zin den inhoud der diverse rechtelijke uitspraken hier uit-
voerig weer te geven. Wij willen slechts een uitzondering maken voor de volgende 
aardige zaak, welke in 1863 door den Trib. corr. de la Seine werd berecht.119 De 
tooneelspeelster Apolline Grosjean had een klacht ingediend tegen het theaterblad 
„L'Opinion nationale" wegens eerroof, wijl de redacteur van deze kroniek had ge-
schreven, dat hij aanklaagster in het Odèon de rol van Andromache had zien spelen, 
dat zij nog niet het talent bezat van een tooneelspeelster van den derden rang en 
haar critici eens met den deurwaarder bedreigd had. Apolline betoogde, dat zij nim-
mer de rol van Andromache had vervuld en ook de verdere mededeelingen van 
den redacteur uitsluitend ten doel hadden gehad haar belachelijk te maken. De 
Rechtbank overwoog, dat het in een theater-critiek ongeoorloofd was een persoon-
lijken aanval op den becritiseerde te doen en men geen critiek mocht leveren „dans 
une intention de dénigrement ou d'exagération malveillante". Het was dus hier voor-
namelijk de booze bedoeling, de subjectieve kwade trouw, die het rechtsgebruik 
in misbruik deed ontaarden. 
Al wie op een dergelijke wijze in een dagblad of tijdschrift in zijn eer en goe-
den naam is aangetast, bezit in het Fransche recht van oudsher de bevoegdheid zijn 
tegenpartij van antwoord te dienen. Dit z.g. droit de réponse is opnieuw geregeld 
bij de wet van 29 juillet 1881 en nogmaals gewijzigd in Augustus 1919.120 Volgens 
art. 13 van deze wet is de redacteur van het betreffende blad verplicht binnen drie 
dagen (in verkiezingstijd binnen één dag) na ontvangst te publiceeren „les réponses 
de toute personne nommée ou désignée dans le journal ou écrit périodique quotidien" 
op straffe van een boete van max. 500 frs., onverminderd kosten, schaden en interes-
sen. Het antwoord mag niet langer zijn dan het geincrimineerde artikel zelf en 
moet op dezelfde plaats en wijze kosteloos gepubliceerd worden. De plaatsing kan 
slechts worden geweigerd, wanneer de inhoud van het antwoord in strijd is met de 
openbare orde en goede zeden, met wettige belangen van derden, hetzij met de 
eer en goeden naam van de courant of periodiek zelf of van een van haar redac-
teuren.121 
Het doel van dit aan iederen burger toekomende recht is ongetwijfeld hem 
tegen de macht en het machtsmisbruik van de moderne pers in bescherming te ne-
117 Vgl. Pao 16.S.O6 S.'06.2.227 : Cour de Rennes 2.2.'25 DH.'26.27T. 
118 VgL С d. С (crini.) 29.11/45 ΟΡ.'4β.1.48; Trlb. de le Seine 9.1.'08 DP.'08.5.28. 
119 Trib. Seine 26.2.'63 DP.68.8.68. Val. verder de jorisprudentle ungdiaald door Campion op. cit. p. 7S. 
120 DP.'81.4.66 en DP.'21.4.7. 
121 Dit is vaste jurisprudentie. Vgl. олп. Crim. 6.8 '97 DP.'98.1.262 ; Crlm. 80.4.'82 DH.42.S88. Crim. 11.12.'S4 
D.P.86.1.27. 
59 
men.122 Het vereischte, dat de hiertoe gerechtigde door het betreffende artikel in 
een of ander rechtsbelang is aangetast, behoort dus eigenlijk te worden gehand-
haafd, ook al wordt deze eisch in de wetten van 1881 en 1919 niet uitdrukkelijk 
gesteld en daarin het recht van réponse toegekend aan eenieder die in een blad 
met name wordt genoemd of aangeduid. 
Het is geen wonder, dat in het verleden meerdere malen getracht werd van 
deze wettelijke formuleering misbruik te maken door uit reclame-doeleinden plaatsing 
van een réponse te verlangen, ook al was er van een ook maar eenigszins beleedi-
gende uitlating geen sprake geweest. Bekend is hierom de zaak Doumic-Sylvain. 
Doumic, de redacteur van het weekblad „La revue des deux mondes", had in dit 
blad een critische bespreking gewijd aan een Fransche vertaling van het drama 
„Perseus" van den Griekschen treurspeldichter Aeschylus. Z.i. ware een overzet-
ting in proza beter geweest; de opvoering van dit tooneelstuk zou dan meer succes 
gehad hebben. Sylvain, die in dit stuk als vertaler met name was genoemd, stuurde 
zijn réponse in, doch Doumic weigerde het antwoord te plaatsen, wijl de geleverde 
critiek in het geheel niet beleedigend geweest was. De Rechtbank van Parijs stelde 
Doumic in het gelijk,123 doch dit vonnis werd in laatste instantie door de C. de C. 
vernietigd, op grond dat, gezien de precíese omschrijving in artikel 13 van de wet 
van 29.7.'81, het responsie-recht een absoluut karakter droeg en kon worden uitge-
oefend buiten iederen persoonlijken aanval om.124 
Door Josserand in zijn noot onder dit arrest is deze opvatting van de C. de C. 
heftig bestreden. Het soms geopperde bezv/aar tegen een meer relatieve opvatting 
van dit recht is, dat daardoor aan den journalist-redacteur de gelegenheid wordt 
gegeven de zaak te traineeren, waardoor de réponse haar actualiteit verliest; vol-
gens Josserand kan dit bezwaar worden opgeheven door als sanctie op het mis-
bruiken van dit recht tot schriftelijke zelfverdediging schadevergoeding te stellen. 
Veel resultaat heeft het betoog van dezen grooten schrijver over de leer van het 
rechtsmisbruik overigens niet gehad. De Fransche Hooge Raad heeft tot in de laatste 
jaren toe zijn standpunt aangaande de absoluutheid van het droit de réponse ge-
handhaafd. In een artikel in het dagblad „Ie Gringoire" was eens sprake van een 
zekeren Lamont, een „avocat sans causes", waarover de schrijver zich erg ongunstig 
uitliet. Nu wilde het toeval, dat er destijds twee personen van dien naam als 
lid van de Balie te Parijs ingeschreven waren. De redacteur van de bewuste cou-
rant weigerde het ingezonden antwoord op te nemen onder het motief, dat hij den 
anderen advocaat Lamont op het oog gehad had. Een strafvervolging werd tegen 
hem ingesteld. De С de C. besliste in laatste instantie, „que le droit de réponse 
trouve son fondement non pas dans la nécessité d'une riposte à une attaque, mais 
simplement dans la possibilité pour une personne nommée ou désignée de faire con-
naître ses explications ou ses protestations sur les circonstances et dans les condi-
tions même qui ont provoqué sa désignation".126 Duidelijker kan 't als het ware 
122 Vgl. JoBwrand Notée DP.'24.1.97. 
123 Cour de Parle 24.11.'22 DP/22.2.129. 
124 Civ. 21.5.'24 DP.24.1.'97 met note Joeserand. 
12БСІТ. 11.12.44 DP.'35.1.29. 
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niet. Men bezit reeds het recht om van antwoord te dienen, zoodra men zich als 
een „désigné", een in de courant al dan niet met name aangeduid persoon kan be-
schouwen. Het droit de réponse op deze wijze uitgebreid verliest geheel zijn oor-
spronkelijk karakter van een verdedigingsmaatregel en daarmee ook zijn reden van 
bestaan. Het heeft geen enkelen zin iedereen wiens naam in een bepaald blad voor-
komt, zoo maar zonder meer het recht toe te kennen een bepaalde plaatsruimte in dit 
blad met zijn geschrijf te vullen. Het lijkt mij daarom erg twijfelachtig, of deze 
jurisprudentie zich lang zal kunnen handhaven. 
4. MISBRUIK VAN FAMILIERECHTEN. 
Hieronder willen we verstaan alle subjectieve rechten welke direct of indirect 
op het familieleven betrekking hebben. Zij kenmerken zich, een enkele uitzondering 
wellicht daargelaten, hierdoor, dat zij aan den rechthebbende van nature zijn ge-
geven of wettelijk toegekend om wille van de belangen van anderen en niet uitslui-
tend om wille van zijn eigen belang. 
Het bezit van deze rechten brengt het bezit van functies mee, die de gerech-
tigde in het belang van derden behoort te vervullen. Sommige schrijvers gaan zelfs 
zoo ver, dat zij deswege aan de familierechtelijke bevoegdheden het subjectieve 
rechtskarakter geheel ontzeggen.126 
De subjectieve familierechten kunnen worden onderscheiden in : a) de rechten 
van den man over de vrouw; b ) de rechten van de ouders over hun kinderen. De 
eerste categorie is voor ons onderwerp het minst belangrijk. De gevallen van abus 
de puissance maritale zijn, voor zoover ik heb kunnen nagaan, in de Fransche recht-
spraak zeldzaam. Ik wil mij tot enkele voorbeelden beperken. 
De man bezit volgens de jurisprudentie een algemeen controle-recht over de 
gedragingen van zijn echtgenoote. Hij is ongetwijfeld bevoegd de correspondentie 
van bepaalde personen met haar te onderscheppen, indien hij ernstige reden heeft 
aan te nemen, dat door hun geschrijf het onderlinge huwelijksgeluk zal worden in 
gevaar gebracht. De man die evenwel zonder eenige reden de wederzijdsche brief-
wisseling van zijn vrouw met haar familie onderschept, maakt zich, aldus de Cour de 
Cassation,127 aan misbruik van recht schuldig, en beleedigt haar zoodanig, dat dit 
een geldige reden voor scheiding van tafel en bed zou kunnen opleveren. 
De vrouw kan in het algemeen zonder machtiging van haar echtgenoot geen 
rechtshandelingen als executie-maatregelen enz. verrichten. De man heeft het recht 
zijn vrouw te machtigen tot het leggen van beslag onder derden. Hij kan bij de 
uitoefening van dit recht een „faute" begaan, zorgeloos en onvoorzichtig zijn. Dit 
is echter volgens de C. de C. niet voldoende om hem wegens rechtsmisbruik op grond 
van 1382 Cc . aansprakelijk te stellen. Aansprakelijkheid (jegens den beslagene) is 
pas aanwezig, indien de man „par malice ou de mauvaise foi" de betreffende vol-
macht verleend heeft.128 
126 H. Capltant Rev. trim. de dr. civ. 1928 p. 878. 
127 Req. β.8.'07 DP.O7.1.512. 
128 Civ. 26.4/20 DP.'24.1.119. 
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Volgens de Israelitische wet wordt het huwelijk door de civiele echtscheiding 
niet ontbonden. Wil de vrouw, wettelijk gescheiden, hertrouwen, dan moet zij 
plechtig door haar gescheiden man worden verstooten. Volgens het Hof van Algiers 
is nu de man, wanneer hij na echtscheiding zonder eenige reden en met het uit-
sluitend doel zijn vrouw het hertrouwen te beletten, weigert haar een bewijs van 
verstooting af te geven, aansprakelijk voor de schade welke uit deze houding voor 
haar mocht voortvloeien.129 
De ouderlijke macht wordt door de Fransche schrijvers in verschillende attri-
buten onderverdeeld : Ie. droit de garde de surveillance et d'éducation; 2e. droit de 
correction ; 3e. droit d'émancipation ( handlichting ) en tenslotte de plicht en het recht 
tot het geven van huwelijkstoestemming aan minderjarige kinderen.130 
Reeds voordat in dit onderwerp door de wet was voorzien, stelde de Fransche 
rechter zich op het standpunt, dat de ouders die door hun wangedrag zich hun 
verheven roeping onwaardig toonden, geheel of gedeeltelijk uit de ouderlijke macht 
konden worden ontzet.131 De wettelijke regeling dezer ontzettingsbevoegdheid 
kwam eerst tot stand bij de wet van 24 juillet 1889.132 Merkwaardig is, dat volgens 
deze wet de door de Rechtbank (ch. de conseil) uit te spreken ontzetting (déchéance) 
een declaratief karakter draagt. De ouder die zich aan het in artikel 1 genoemde 
wangedrag schuldig maakt, wordt geacht op dat moment zijn ouderlijke rechten 
te verliezen. Buiten deze gevallen133 blijft de Rechtbank niettemin bevoegd controle 
over het gebruik der ouderlijke macht uit te oefenen en geheel of gedeeltelijk daaruit 
te ontzetten.132 De wet schrijft enkel voor, wanneer de algeheele ontzetting m o e t 
plaats vinden.134 
Slechte lichamelijke verzorging, verwaarloozing der geestelijke en moreele op-
voeding zijn de gronden waarop gewoonlijk de ontzetting wordt uitgesproken. Een 
enkele maal is de reden daarvan gelegen in rechtsmisbruik in eigenlijken zin. Zoo 
hebben we een vonnis van de Rechtbank te Parijs, waarin tegen een vader, die om 
zijn echtgenoote te dwingen een actie tot echtscheiding wegens overspel zijnerzijds 
in te stellen, bij een concubine ging inwonen en zijn minderjarige dochter ver weg 
in den vreemde uitbesteedde, zoodat moeder en dochter elkaar slechts zelden kon-
den bezoeken en ieder contact met hem zelf was verbroken, o.m. werd overwogen, 
dat hij zijn puissance paternelle uitsluitend uitoefende „en vue de la réussite de ses 
projets d'intimidation" en het onjuist was hem van zijn eigen ongerechtigheden voor-
deel te laten trekken, nu de vrouw de echtelijke samenleving wenschte voort te zet-
ten, (volgt gedeeltelijke ontzetting uit de ouderlijke macht).135 Grootouders heb-
ben het recht hun kleinkinderen van tijd tot tijd te zien, te spreken en bij zich te 
129 Cour d'Alger. Β.0.Ό8 DP.10.2.880. Vgl. verder ook nog Req. 27.1/30 S.'32.1.97, waarin uitdrukkelijk 
wordt verklaard, dat de man zijn bijzondere flnancieele bevoegdheden slechts in het belang van de gemeenschap 
mag uitoefenen. 
ISO Vgl. o.m. Josserand op. c l t p. 67. De rechten der Ouders over de goederen hunner minderjarigen laten 
we buiten beschouwing. 
181 Vgl. civ. 27.1.79 DP.,79.1.22. 
182 Deze wet Is gewijzigd en heralen bij de wet van 16.11.'1 D.P.'21.4.813. 
188 Vgl. art. 874B. 2e lid B.W. 
184 Vgl. clv. 2B.7.'91, DP.'92.1.70 ; С de Paris 8.2.Ί2 DP.12.2.278 met note Planiol. 
185 С de Paris alsvoren. 
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ontvangen. Zonder wettige reden mogen de ouders zich niet tegen dezen omgang 
met hun kinderen verzetten. De rechter acht zich bevoegd in dergelijke gevallen van 
abus de droit 1 3 β het verkeer van de kinderen met hun grootouders te regelen en 
bij vonnis te bepalen, dat zij om de zooveel tijd bepaalde uren of dagen bij hen 
moeten doorbrengen. Voorbeelden hiervan zijn in tal van vonnissen te vinden.137 
Le droit de correction is het recht van den ouder zijn kind te straffen en even­
tueel aan den president der Rechtbank gevangenneming der minderjarigen te ver­
zoeken. De president is bevoegd naar de beweegredenen van dit verzoek een zelf­
standig onderzoek in te stellen en in geval van abus de droit de verzochte arrestatie 
te weigeren.138 
Het recht van den vader zijn kinderen te emancipeeren, d.w.z. hen voor hun 
meerderjarigheid volledig handelingsbevoegd te maken, mag uitsluitend in hun 
belang worden uitgeoefend. De emancipatie die uitsluitend of hoofdzakelijk ten doel 
heeft de belangen van de ouders zelf te dienen, is nietig. Zoo werd op 4 Decem­
ber 1894 door de Rechtbank van Parijs een handlichting nietig verklaard, die was 
gedaan om de ouders van de minderjarige dochter in het bezit te stellen van haar 
verkregen erfenis, waarover krachtens het testament een derde persoon zoolang het 
bewind voerde.1 3 9 
Tenslotte het recht tot het geven van huwelijkstoestemming. Deze bevoegdheid 
bezit in het Fransche recht een absoluut karakter.140 De ouders kunnen altijd hun 
toestemming tot het huwelijk van den minderjarige weigeren en een eenmaal ver­
leende toestemming op het laatste moment ongedaan maken. De minderjarige 
heeft niet het recht zich tegen den wil der ouders tot het aangaan van een huwelijk 
door den rechter te laten machtigen, zooals dit in het Romeinsche recht het geval 
was. Dit neemt niet weg, dat, wanneer de eenmaal gegeven toestemming zonder 
geldige reden achteraf weer wordt ingetrokken, er termen aanwezig kunnen zijn 
aan den teleurgestelden echtgenoot of de teleurgestelde echtgenoote in spe schade­
vergoeding toe te kennen, wanneer deze b.v zijn (haar) goed floreerende handels­
zaak met het oog op het aanstaande huwelijk alvast heeft verkocht.141 Als geldige 
reden kan slechts worden beschouwd „un fait, un incident imprévu et grave touchant 
à l'honneur et à la dignité des personnes ou de nature à compromettre l'avenir des 
futurs époux et de la famille".142 Het intrekken der gegeven toestemming zonder gel-
dig motief is ontegenzeggelijk een abus de droit, waarvan de rechthebbende echter 
geen verwijt kan gemaakt worden, omdat dit toestemmingsrecht nu eenmaal 
absoluut is. Aldus het Hof van Algiers in een in 1895 gewezen arrest. De weiger-
achtige schoonvader (in spe) begaat door zijn ongemotiveerde intrekking geen on-
rechtmatige daad tegenover den benadeelde. Niettemin is het billijk, dat de door 
hem of haar gedane uitgaven en gemaakte kosten vergoed worden. Waarop deze 
186 De rechter spreekt in deze Bevallen uitdrukkelijk van abus de droit. Vgl. hierover Joseerand op. clt. 
p. 104 e.V. 
137 С d'Aix 15.8.'29 DP.'30.2.111 : Seine 28.7.'31 DP.'34.2.61, Civ. 6.7.31 DH.'31.428 e.a. 
138 Vgl. Josaerand op. cit. p. 102. Jurisprudentie hierover heb Ik niet kunnen vinden. 
139 S.'97.2.73. De beslissingen van den rechter omtrent handlichting bezitten in Frankrijk In tegenstelling 
met ons recht slechte een declaratlef karakter. 
140 Vgl. hierover o.m. Josserand op. cit. p. 108. 
141 С. de Lyon 23.1.'97 DP.O8.2.78. 
142 Josserand op. cit. p. 111. 
63 
schadevergoedingsplicht echter precies moet worden gebaseerd, laat dit arrest onbe-
antwoord.143 
Onder de familierechten willen we hier tenslotte nog rangschikken de huwelijks-
vrijheid, de vrijheid om al dan niet een huwelijk aan te gaan, ongeacht gedane 
trouwbeloften. Evenals ten onzent, heeft de verloving in het Fransche recht niet 
het karakter van een rechtsgeldige overeenkomst, doch enkel van een morcelé 
wederzijdsche verbintenis. Niettemin wordt door de rechtspraak een actie tot scha-
devergoeding toegekend tegen dengene die zonder geldige reden zijn verloving ver-
broken en daardoor zijn ex-verloofde noodeloos op kosten gejaagd heeft. Hij of zij 
begaat, aldus de rechtspraak, door het zonder voldoende motief verbreken van ge-
geven trouwbeloften een „faute" in den zin van 1382 Cc . en is deswege aanspra-
kelijk. De weigering om te huwen na gedane trouwbeloften kan volgens de Cour 
de Cassation in bepaalde omstandigheden „dégénérer en un fait dommageable obli-
geant celui par la faute duquel il est arrivé, à réparer le dommage causé".144 Nog 
duidelijker wellicht is het Hof van Rion, dat in een arrest van 1934 de overweging 
van het primaire Rechtbank-vonnis onderschrijft, „que si l'inexécution d'une pro-
messe de mariage ne peut en elle-même juridiquement motiver un condamnation à 
des dommages-intérêts, il en est autrement, lorsque cette inexécution est accom-
pagnée de circonstances indépendantes de la rupture elle-même et constituantes une 
faute dommageable."146 
Josserand merkt naar aanleiding hiervan op, dat het door de rechtspraak ge-
volgde systeem tegenstrijdig is : één van tweeën, of de trouwbeloften hebben geen 
rechtswaarde en dan is niet in te zien, hoe de niet-nakoming daarvan een juridische 
„faute" kan opleveren ; of men begaat door het verbreken der verloving een faute 
en is wegens onrechtmatige daad aansprakelijk, doch dan is er aan de rechtsgeldig-
heid van een serieuze verloving niet meer te ontkomen. In de betreffende arresten 
wordt het niet nakomen der trouwbeloften volgens Josserand wel degelijk als een 
soort wanprestatie beschouwd.146 Hij ziet daarom in de verloving een eenzijdig-
opzegbare, rechtsgeldige overeenkomst, waarvan de opzegging te goeder trouw moet 
geschieden. Dat de jurisprudentie de aansprakelijkheid van den trouweloozen huwe-
lijkscandidaat van (min of meer) contractueelen aard acht, is m.i. o.m. moeilijk te 
rijmen met het arrest van de C. d. C. van 2 Maart 1926, dat in zijn bewoordingen 
duidelijk laat uitkomen, dat het hier een aansprakelijkheid wegens foutieve rechts-
uitoefening (abus de droit) betreft gegrond op 1382 Cc . 
Naar onze bescheiden meening is het verbreken eener verloving juridisch tegen-
over de andere partij slechts dan geoorloofd, indien de verbreker tevens bereid 
is de aan laatstgenoemde veroorzaakte schade (b.v. noodeloos gemaakte kosten) 
te vergoeden. Hij heeft de keus of het een of het ander. Er is hier m.i. overeenkomst 
met de aansprakelijkheid wegens bovenmatigen hinder, voorzoover dan van den 
hinderaar niet kan worden gevergd, dat hij den noodzakelijken ( kostbaren ) voorzorgs-
maatregel neemt of zijn bedrijf stop zet, doch enkel dat hij de veroorzaakte schade 
148 C. d'Alger. 9.4.'95 DP.'9S.2.326. 
144 Clv. 2.a.'26 DP.'27.1.67. 
145 С. de Rlon 12.β.'84 DH.•34.649. 
14β Joeserand op. cit. p. 202 e.V. 
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vergoedt. De aansprakelijkheid van den vader, die zijn gegeven huwelijkstoestemming 
vlak voor het huwelijk intrekt, kan hier tevens mee worden vergeleken. 
5. CONTRACTSVRI]HEID. 
Hieronder kunnen we op de eerste plaats verstaan de vrijheid om de overeen­
komsten aan te gaan, die men zelf wil. Dat dit algemeene recht wettelijk niet onbe­
perkt is, behoeft geen nader betoog. Voor het afsluiten van rechtsgeldige contracten 
is allereerst vereischt het bestaan van een geoorloofde oorzaak. Overeenkomsten 
wier inhoud of strekking in strijd is met de wet, de openbare orde of de goede 
zeden, zijn van rechtswege nietig.1*7 De Fransche rechtspraak heeft van oudsher 
aan dit vereischte voor een geldig contract een ruimere toepassing gegeven door 
een ongeoorloofde oorzaak aanwezig te achten, telkens wanneer het determineerend 
doel1 4 8 dat een of beide partijen bij het afsluiten der overeenkomst voor oogen 
stond, onwettig of onzedelijk is. De aankoop of huur van een huis met de bedoe­
ling er een bordeel of speelhol van te maken, wordt als nietig beschouwd en be­
taling van den koop- of huurprijs kan rechtens niet worden gevorderd, evenmin als 
zulks met de betaling van in een bordeel gemaakte verteringen enz. het geval i s . 1 4 0 
Door de doctrine wordt deze jurisprudentie m.i. terecht als een wellicht onbewuste 
toepassing beschouwd van de abus-theorie in ruimeren zin, van de leer, dat het niet 
is toegestaan zijn rechten of vrijheden te gebruiken voor een ander doel dan waar­
voor zij zijn gegeven. De Fransche rechtspraak past echter de theorie van abus de 
droit meer speciaal toe in engeren zin, n.l. als onderdeel der civielrechtelijke aan­
sprakelijkheid, een enkele uitzondering wellicht daargelaten.150 
Op de tweede plaats kan onder contractsvrijheid worden verstaan „le droit de 
ne pas contracter " 1 б 1 het recht om bepaalde (op zich geoorloofde) overeenkom­
sten al dan niet aan te gaan. In beginsel is deze vrijheid onbegrensd.152 Een wei­
gering om te contracteeren, is in principe niet onrechtmatig, ook al geschiedt zij 
zonder eenig eigenbelang en al lijdt een ander daardoor ernstig nadeel. Dit onder­
vond een maatschappij voor grond-exploitatie, die een stuk grond wilde koopen, dat 
zij dringend noodig had voor de verbreeding van een waterleiding. De eigenaar 
weigerde, alhoewel het betreffende perceel rotsachtig en nergens voor geschikt was, 
en de maatschappij er het driedubbele van de waarde voor wilde betalen. Haar be­
roep op abus de droit faalde tot in hoogste instantie.163 
Dit neemt niet weg, dat in bepaalde gevallen de contractsweigering rechtsmis-
bruik en dus een onrechtmatige daad kan opleveren, n.l. wanneer daarbij de bedoe-
147 Art. 1133 Ce. 
148 Onder determineerend doel moet worden verstaan het doel dat doel-oorzakelijk aan de overeenkomet 
vorm en Inhoud verschaft. 
149 Vgl. С. d'Alger. 15.11/98 DP.'94.2.B28 ; Clv. 11.3Л8, DP.18.1.100 ; Nancy 8.β.'84 DP.'86.2.22 en ver­
der de bij Demogue op. cit. I en Campion op. cit. 118 e.V. aangehaalde jurisprudentie. 
150 Ook de leer van het justum pretluro wordt soms als een toepassing van de theorie van het rechtsmis-
brulk beschouwd. Vgl. Josserand op. cit. p. 146-147. 
151 Josserand op. cit. p. 124 e.V. 
152 Verondersteld wordt, dat men zich niet door een bindend aanbod of anderexlns tot contracteeren beeft 
verplicht, 
158 Req. 24.11.'24 S.'25.1.217. 
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ling voorzit een wettelijk erkende, maatschappelijke instelling te benadeelen. De 
arbeidersorganisaties hebben een recht op schadevergoeding tegen den werkgever 
die met dezen opzet constant weigert georganiseerde arbeiders in dienst te nemen. 
Dit is vaste jurisprudentie.154 De aanwezigheid van een „intention de nuire" is 
echter noodzakelijk. De patroon met enkel ongeorganiseerde arbeiders in dienst is niet 
aansprakelijk, wanneer zijn handelwijze uitsluitend is ingegeven door bezorgdheid 
voor eventueele stakingen, die voor zijn bedrijf mïneus zouden kunnen zijn.155 In 
beginsel is de werkgever dus vrij de arbeiders te kiezen, die hij zelf wil, evengoed 
als de arbeiders vrij zijn in de keuze van hun werkgever.156 
Ook het omgekeerde geval doet zich voor. Soms is men verplicht het con-
tracteeren na te laten, omdat men anders medewerkt aan een wanprestatie, welke 
de wederpartij door het sluiten der onderhavige overeenkomst jegens een derde ple-
gen zal. Wie opzettelijk, hetzij wetens en willens, iemand die zich jegens zijn vroe-
geren werkgever aan contractbreuk heeft schuldig gemaakt, in dienst neemt, maakt 
zich, aldus de Cour de Cassation, aan een onrechtmatige daad jegens dien werkgever 
schuldig. 1382 Cc . is hierop normaal van toepassing.157 Hetzelfde geldt voor de 
handelwijze van een concurrent die een gewezen vennoot van een geliquideerde 
vennootschap in dienst neemt en hem opdracht geeft in een bepaald gebied te 
reizen, wanneer in het liquidatiecontract uitdrukkelijk werd bepaald, dat deze ex-
vennoot in dit gebied het bedrijf der oude (door de andere firmant voortgezette) 
vennootschap niet meer mocht uitoefenen.158 Sommige schrijvers zien in deze juris-
prudentie wederom een uitbreiding van de abus-théorie.159 Josserand is daarentegen 
yan oordeel, dat dergelijke rechtsconflicten zonder beroep op deze theorie oplos-
baar zijn.160 Door de wet van 12 février 1932 1 6 1 is intusschen art. 1382 Cc . uit-
drukkelijk van toepassing verklaard niet slechts op het aftroggelen van dienstperso-
neel, maar op iedere profijt-trekking in welken vorm ook van de contractbreuk van 
een werknemer. Onrechtmatig in den zin van 1382 Cc . is ook het verkoopen van 
artikelen beneden den kostprijs met het onmiddellijk doel concurreerende bedrijven 
kapot te maken (dumping).162 Hier zou eveneens van een toepassing van onze 
theorie kunnen worden gesproken. Dat men niettemin buiten haar om tot hetzelfde 
resultaat kan komen, bewijst een arrest van het Hof van Parijs van 1857.163 
Als een toepassing der theorie in ruimeren zin wordt door verschillende schrij-
vers tenslotte nog beschouwd het opzettelijk of wetens en willens contracteeren met 
een debiteur ten nadeele van diens crediteuren (actio Pauliana art. 1167 Cc . ) . 1 6 4 
154 Een dergrelüke contracUweifterlng „constitue non plue l'exercice naturel et normal d'un droit, mah 
une véritable abus engendrant une faute réelle". Epernay 28.2.'0β DP.O8.2.7e. Vgl. voort« Abc 21.12.Ί0 DP. 
'11.2.386; Civ. 9.8.Ί6 ΒΡ.·16.1.2δ. 
1Б6 Civ. 9.3.'15 DP.'16.1.25; anders Lille 12.11.'06 D.P.O8.2.76. 
166 Vgl. Planici DP.'08.2.76. 
167 Civ. 27.S.O8 DP.O8.45» ; Parie 24.11.Ό4 S.O6.2.284. 
168 Req. 8.11.'04 DP.'O..1.489. 
1Б Vel. Campion op. cit. p. 106. 
166 Op. clt. p. 150. 
161 DP.'82.4.170. 
162 Vgl. Josserand op. clt. p. 163 en de aldaar aangehaalde jurisprudentie. 
163 С. de Paris 13.1.1857 aangehaald door Campion op. cit. p. 109. 
164 Josserand op. cit. p. 148. Het is uiteraard onmogelijk al deze toepassingen der «bus-theorie hier uit­
voerig te bespreken. 
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6. CONTRACTUEELE RECHTEN. 
Alle rechten en bevoegdheden uit overeenkomsten voortvloeiende behooren te 
goeder trouw te worden uitgeoefend.105 Het is ondoenlijk hier een uitvoerig over-
zicht te geven van de omvangrijke jurisprudentie die dit rechtsbeginsel der bona 
fides, dat ten nauwste met ons onderwerp verband houdt, in het leven heeft ge-
roepen. Wij zullen ons daarom beperken tot die gevallen welke blijkens den inhoud 
der rechtelijke beslissingen zelf of volgens de litteratuur als speciale toepassingen 
der abus-theorie moeten worden aangemerkt. 
Het voornaamste contractueele recht is ongetwijfeld het recht op de toegezegde 
(tegen-)prestatie. De vraag doet zich hier aanstonds voor, of nakoming kan worden 
gevorderd, indien door plotseling ingetreden, onvoorziene omstandigheden den 
schuldenaar het presteeren buitengewoon moeilijk gemaakt wordt. Een deel der juris-
prudentie huldigt de theorie „de l'imprévision", volgens welke de rechter bij con-
tractstoepassing met onvoorziene „véritables circonstances extracontractuelles" mag 
rekening houden.166 Verschillende schrijvers zien in deze theorie een directe aan-
vaarding van de rechtsmisbruik-gedachte.167 
Het is in het algemeen ongeoorloofd van de ruime bevoegdheden die men 
krachtens een gesloten contract bezit, zonder reden voor de volle honderd procent 
gebruik te maken, wanneer daardoor aan de wederpartij ernstig nadeel wordt be-
rokkend. Een Fransche spoorwegmaatschappij had zich jegens den eigenaar van een 
particuliere zijlijn verbonden tot het leveren van goederenwagons. Volgens de voor 
een dergelijke overeenkomst geldende, reglementaire bepalingen was de leveringster-
mijn zeer ruim. De maatschappij maakte hiervan misbruik door zonder eenige reden 
de levering zoolang mogelijk uit te stellen. De wederpartij, die daardoor ernstig 
nadeel geleden had, vorderde schadevergoeding. De Cour de Cassation overwoog 
in laatste instantie, dat, hoewel de maatschappij formeel aan hare verplichtingen 
voldaan had, zij niettemin tot schadevergoeding zou kunnen worden veroordeeld, 
indien vast stond, dat zij ondanks behoorlijke waarschuwing misbruik had gemaakt 
van den reglementair toegestanen, langen leveringstermijn.168 
Een fraai voorbeeld van incorrecte, abusieve contractsuitvoering levert ook de vol-
gende zaak op. Een verzekeringsmaatschappij had aan een makelaar opdracht gege-
ven op zoek te gaan naar een andere solvabele verzekeringsmaatschappij, die bereid 
was met haar, opdrachtgeefster, onder bepaalde voorwaarden een herverzekering te 
sluiten. De pogingen van den makelaar werden met succes bekroond. Toen evenwel 
aan eerstgenoemde maatschappij de contracten vanherverzekering teronderteekening 
werden voorgelegd, weigerde zij zonder eenige reden, zelfs zonder eenig plausibel 
voorwendsel om de herverzekering af te sluiten, met het gevolg, dat de makelaar 
zich zijn provisieloon zag ontglippen. Laatstgenoemde vorderde daarop schadever-
goeding. De Cour de Paris 1 6 0 besliste in tweede instantie, dat de handelwijze van 
166 Art. 1134 C c Vgl. 1374 B.W. 
166 С. d'E. ЗО.З.Чв S.'16.3.17, Сіт. 16.6/22 DP.'22.1.130. 
167 Vgl. JoBserand op. cit. p. 162 e.V. ; Campion op cit. p. 166. 
168 Civ. 7.6.'02 DP.'04.1.276. In casu werd de gevorderde schadevergoeding wegens het ontbreken van een 
behoorlijke waarschuwing geweigerd. 
169 Cours de Paris 20.6.'27 DH.'27.468. 
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de gedaagde maatschappij als een „abus de droit générateur d'une dette de dom-
mages-intérêts" was aan te merken. 
Voormelde algemeene regel lijdt evenwel uitzondering, indien het contractueele 
bevoegdheden of verplichtingen betreft, die uitdrukkelijk en zonder eenige reserve 
aan een van de partijen zijn toegekend of opgelegd.170 Indien met name wordt 
overeengekomen, dat de betaling van den huurprijs in contanten ten huize van den 
verhuurder moet geschieden, is laatstgenoemde gerechtigd betaling per chèque te 
weigeren en indien geen andere betaling volgt, wegens wanprestatie ontbinding der 
huurovereenkomst te vorderen.171 
Volgens artikel 1236 lid 2 Cc. kan een bepaalde schuld door een derde niet-
geinteresseerde worden voldaan. Zoowel de crediteur, als de debiteur hebben even-
wel het recht zich tegen een dergelijke betaling te verzetten, mits zij daarbij redelijk 
belang hebben. De debiteur is in zijn verzet niet ontvankelijk, wanneer de gedane 
oppositie enkel het resultaat is van een „collusion frauduleuse avec le 
créancier".172 
Merkwaardig is ook een arrest van de C. de C. van 4 Mars 1931, waarin de 
abus-theorie van toepassing wordt verklaard op het recht van den debiteur eener 
gecedeerde schuldvordering om betaling aan den cessionaris te weigeren, zoolang 
de vereischte cessie-formaliteiten jegens hem niet zijn vervuld. De weigering om te 
betalen is slechts rechtmatig, wanneer zij geldig gemotiveerd is. Dit is alleen dan 
het geval, wanneer de betaling in strijd is met eenig recht van den debiteur of van 
een derden persoon na het aangaan der schuld ontstaan.173 
Volgens artikel 1253 Cc. is de debiteur, die aan zíjn crediteur meerdere gelds-
bedragen verschuldigd is, gerechtigd zelf uit te maken, voor de voldoening van welke 
schuld de gedane betaling strekken moet. Dit recht is evenwel vatbaar voor misbruik. 
Twee broers Léon en Armand Hauteford hadden op hun onverdeeld onroerend 
goed een eerste hypotheek van 26.000 frs. Armand vestigde op zijn onverdeeld 
aandeel een tweede hypotheek van 24.000 frs. ten gunste van de vennoot-
schap Pabot de Chatelard, die later tevens eigenaar der eerste hypothecaire schuld-
vordering werd. Kort daarop had scheiding en deeling plaats. Armand verkocht zijn 
verkregen aandeel voor 12.500 frs. en loste met dit geld zijn tweede hypotheek 
gedeeltelijk af. De vennootschap vorderde daarop van Léon Hauteford de betaling 
der jaarlijksche hypotheekrente, waarvoor beide broers hoofdelijk aansprakelijk wa-
ren. Léon voerde het verweer, dat de betaalde 12.500 frs. ter voldoening der eerste 
hypotheek hadden behooren te strekken. Rechtbank en Hof stelden hem in het gelijk, 
overwegende, dat Armand zich aan abus had schuldig gemaakt. De Fransche Hooge 
Raad besliste, dat de regel van 1253 Cc. „est général quelque soit la modalité des 
dettes sous la seule réserve du cas où l'imputation n'aurait pas été faite pour satis-
faire un intérêt légitime, mais aurait eu pour but unique de nuire à un autre créan-
cier". De vennootschap had er groot belang bij, dat de verrichte betaling ter vol-
doening der tweede hypotheek strekte. De eerste hypotheek ten laste van de beide 
170 Vel. Montpellier 8.1.'26 DH.'26.275. 
171 Beq. З.З.'ЗО DH.'30.210. 
172 Req. 7.6.'37 ΟΗ.·87.427. 
173 Civ. 4.3.'31 DP.'83.1.17S. 
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broers was voor haar immers veel safer en daarom was er in dit geval van abus de 
droit geen sprake. (Volgt vernietiging van Hofs arrest).174 
Veelvuldig is in de laatste 25 jaren de toepassing der theorie van abus de 
droit op de clausule's van verboden onderhuur. In tegenstelling met het in het Ne-
derlandsche recht bepaalde 175 heeft de huurder in het Fransche recht volgens art. 
1717 Cc . de bevoegdheid zijn huur te cedeeren of het gehuurde onder te verhuren, 
voorzoover hem deze bevoegdheid niet bij contractueele bepaling is ontzegd. Deze con-
tractsclausule kan prohibitief zijn; dit is het geval, wanneer de huurder zonder meer 
tot onderverhuring onbevoegd is verklaard. Doorgaans zijn dergelijke clausule's 
slechts restrictief en is deze bevoegdheid van den huurder aan de toestemming van 
den verhuurder gebonden. Volgens de moderne jurisprudentie mag deze toestemming 
tot onderverhuring niet zonder wettige redenen worden geweigerd.176 Een geldige 
reden tot weigering is o.m. aanwezig, indien de nieuwe onderhuurder niet aan de 
vereischten van een goed huurder voldoet, of wanneer hij op het goed een ander 
bedrijf wil gaan uitoefenen.177 Het weigeren van toestemming behoort gemotiveerd 
te zijn. Het oordeel over de geldigheid der weigeringsmotieven berust bij den rech-
ter, die op verzoek den huurder tot de huur-cessie of de onderverhuring mach-
tiging kan verleenen. De verhuurder heeft het recht nietig-verklaring te vorderen van 
de onderhuur die zonder zijn vereischte toestemming is tot stand gekomen. Of de 
verzochte toestemming om gegronde redenen geweigerd is, hangt mede af van het 
belang dat de huurder bij de onderhuur heeft. Dit is met name bijzonder groot, 
indien de bestaande huur een onderdeel van de handelszaak van den huurder uit-
maakt en deze handelszaak zonder de mogelijkheid van huuroverdracht onverkoop-
baar is. Het weigeren der toestemming is dan zeker rechtsmisbruik.178 
Naar analogie met het bovenstaande werd in 1935 door den Conseil d'état 
uitgemaakt, dat de overheidsinstantie die zonder geldige reden weigert in het cedee-
ren van een verleende concessie toe te stemmen, op grond van rechtsmisbruik jegens 
den concessie-gerechtigde tot schadevergoeding is gehouden.179 
Krachtens de oprichtingsovereenkomst, de bij de oprichting vastgestelde sta-
tuten heeft het bestuur eener vereeniging het recht en den plicht de belangen der 
vereeniging te behartigen en deze door gezagsuitoefening over hare leden naar het 
beoogde doel te leiden. Het bestuur der vereeniging of vennootschap misbruikt zijn 
gezagsrechten, wanneer het deze aanwendt voor een ander doel dan waarvoor zij 
statutair verleend zijn. De besluiten van de aandeelhoudersvergadering eener naam-
looze vennootschap moeten in het belang der N.V. worden genomen en mogen 
dus niet uitsluitend strekken ter behartiging van de privé-belangen der bestaande 
meerderheid. De opzet om de minderheid te benadeelen behoeft voor de nietig-ver-
klaring dezer besluiten niet per se te worden aangetoond ; voldoende hiervoor is het 
174 Clv. 14.11/22 DP.'25.1.146 met note Jouerand. 
175 Art. 1SQ5 B.W. De huurder I· niet tot onderverhurlni bevoegd, tenzij hem dit contractueel Is toege-
•taan. 
176 L'Havre 1.7.'22 SP.'23.2.169. Con·, de Nancy 12.1.'23 DP.28.2.6B met note Josaerand. PolUen 1.12.'J1 
DP.-32.257. Req. 16.11.27 DP.28.1.61. Clv. 19.11.'24 DP.'26.1.138. 
177 Vel. Douai 5.4.'27 en Poitiers 1.12.'S1. Vul. Joeeerand op. dt . p. 180. 
178 VKL Paris 29.1.'21 en L'Havre 1.7.'22 DP.'28.2.169. 
179 С. d'E. 12.4.'35, S.'35.8.121. 
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bewijs, dat de meerderheid zich door onwettige motieven heeft laten leiden.iso 
Deze gedachte, dat het misbruiken van privaatrechtelijke gezagsbevoegdheid 
ongeoorloofd is en tot nietigheid of schadevergoeding aanleiding kan geven, vindt 
een veelvuldige toepassing met betrekking tot de sociale arbeidsorganisaties. Sinds 
de wet van 21 Mars 1884 1 8 1 bestaat hiervoor een wettelijke regeling. De z.g. syn-
dicaten hebben volgens artikel 3 dezer wet uitsluitend ten doel de behartiging van 
de professioneele belangen der arbeiders, „l'étude et la défense des intérêts écono-
miques, industriels, commerciaux et agricoles".182 Hun voornaamste strijdmiddel 
is de collectieve staking, waartoe de arbeiders door de afschaffing van art. 416 Code 
pénal, dat de staking verbood en strafbaar stelde, formeel bevoegd werden verklaard. 
Sindsdien wordt deze stakingsvrijheid door de Fransche rechtspraak en litteratuur 
als een aan de werknemers toekomend subjectief recht beschouwd en beschermd. 
Contractueele verplichtingen dienaangaande, b.v. de verplichting vooraf te waar-
schuwen, behooren echter te worden nageleefd. De arbeidersorganisatie die in 
strijd daarmede een staking begint, is voorde aangerichte schade aansprakelijk.183 De 
staking wordt ook door de jurisprudentie algemeen beschouwd als een (onder be-
paalde omstandigheden en voorwaarden) geoorloofde contractsverbreking.184 Een 
veel gebruikt strijdmiddel is tenslotte ook nog het plaatsen van een werkgever of 
een werknemer op de z,g, zwarte lijst. Al deze strijdmiddelen mogen, dit is vaste 
rechtspraak, slechts voor de verwezenlijking van strict professioneele doeleinden 
worden aangewend. Belangrijk in dit verband is ook artikel 7 van boven-
genoemde wet, waarin wordt bepaald, dat de werknemer vrij is zich al dan niet 
te organiseeren. Hij heeft het absolute recht zijn lidmaatschap van het syndicaat 
naar goeddunken op te zeggen. ledere daarmee strijdende bepaling in de statuten 
der arbeidersorganisatie is van rechtswege nietig. Het syndicaat dat door een dreigen 
met staking den werkgever dwingt zijn ongeorganiseerde arbeiders te ontslaan met 
het uiteindelijk doel hen te dwingen (wederom) lid van de organisatie te worden, 
handelt derhalve onrechtmatig en is jegens de ontslagen werknemers voor de 
schade verantwoordelijk.185 Het standpunt van het Hof van Grenoble in zijn arrest 
van 28 Oct. 1890,1 8 β dat het doel der stakingsbedreiging dan in laatste instantie 
toch professioneel en dus rechtmatig is, wordt door geen van de annotatoren, noch 
door de overige rechtspraak gedeeld. Het onmiddellijk doel is den arbeider door 
ontslag te benadeelen en dus niet professioneel. Het arbeiders-syndicaat maakt 
zich in dergelijke gevallen wel degelijk aan misbruik van recht schuldig.187 Het 
ontslag van een enkelen arbeider immers kan moeilijk op de toonhoogte of andere 
180 Trlb. comm. de la Seine 17.12.'24 DH.'25.2e2. Rechtelijke besllssineen In dezen trant zijn vrij talrtfk. 
Doorgaane spreekt de Fransche rechter de nietigheid van dergelijke meerderheidsbesluiten uit zonder nader aan 
te geven, waarop deze nietig-verklaring positlef-rechtelijk is gebaseerd. Verschillende echrijvere zien in deze juris­
prudentie een moderne toepassing der abus-theorie. Vgl. Royer, Traité des sociétés 1939 II, p. 693 e.V. ; J. Ber· 
gier, L'Abus de majorité dans les sociétés anonymes 1933, spéciaal p. 150 e.V. en de aldaar aangehaalde juris-
prudentie. 
181 DP.'e4.4.127. 
182 Vgl. Campion op. cit. p. 176 e.V. Campion noemt de staking een recht tot collectieve beëindiging van 
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalden tijd. 
183 MUhlhouse 28.6.'23 DP.'25.2.2. met note Pic. 
184 o.m. civ. 29.12/25 ΟΡ.·27.1.86. 
185 Vgl. o.m. Req. 25.1.'06 S.O6.1.209, С de Nancy 14.5/92. DP/92.2.433. 
186 DP/91.2.291. 
187 Civ. 22.6/92 S/98.1.41. 
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arbeidsvoorwaarden van eenigen invloed zijn.188 Misbruik van stakingsrecht plegen 
eveneens de arbeiders die dreigen het werk te zullen neerleggen om aldus het 
ontslag te verkrijgen van een werkbaas, met wien zij niet overweg kunnen. Als hun 
dreigement succes heeft, zijn ze aan den laatstgenoemde schadevergoeding verschul-
digd.189 Het plaatsen van een werkgever of werknemer op de zwarte lijst mag even-
min „rücksichtlos" geschieden. Een syndicaat had per krantenbericht aan hare leden 
verboden een bepaald café te bezoeken, met het doel den caféhouder te treffen, 
die zich niet aan de orders van het syndicaat wenschte te onderwerpen. De Recht-
bank van Charleville besliste, dat de arbeidersorganisatie bij haar handelwijze geen 
professioneel belang had, wijl het al of niet bestaan van het litigieuze café op de 
betrekkingen tusschen arbeiders en werkgevers van geen invloed kon zijn, en dat 
onder deze omstandigheden de handelwijze van het syndicaat jegens den café-
houder onrechtmatig was „en portant atteinte au libre exercice de son commerce 
ou de son industrie.190 Uit het vonnis blijkt helaas niet, of de caféhouder zich terecht 
van de bevelen van het syndicaat niets had aangetrokken. De vraag blijft daar-
om open, of een dergelijk optreden als sanctie-maatregel tegen onwillige leden van 
het syndicaat gerechtvaardigd kan zijn. De arbeiders zijn in het algemeen verplicht 
zich aan de leiding van hun organisatie te onderwerpen en een rechtmatig gegeven 
stakingsparool op te volgen. Voldoen zij daaraan niet, dan kunnen zij worden be-
boet of in het ergste geval geroyeerd. Ook kunnen zij tot schadevergoeding veroor-
deeld worden.191 Zijn er evenwel ook nog andere sanctiemiddelen tegen den onwil-
ligen arbeider mogelijk, als het door staking afdwingen van zijn ontslag of het 
plaatsen van zijn naam op de zwarte lijst? Gezien de jurisprudentie ben ik geneigd 
dit ontkennend te beantwoorden, aangezien het onmiddellijk doel dezer maatregelen 
dan in de benadeeling van den werknemer is gelegen. Dit behoeft echter niet altijd 
het onmiddellijke doel daarvan te zijn. Te ver gaat m.i. dan ook een arrest van het 
Hof van Parijs van 31 Mars 1896,192 dat aan iederen op de zwarte lijst geplaatsten 
arbeider, die tengevolge daarvan nergens werk meer kan vinden, wegens rechtsmis-
bruik een actie tot schadevergoeding tegen het syndicaat wil toekennen. 
Het boycotteeren van een bepaalden werkgever is in het algemeen geoorloofd, 
wanneer de arbeiders daarbij een professioneel belang hebben en niet met intention 
de nuire te werk gaan. Volgens de C. d. C.1 9 3 mag bovendien de schade daardoor 
aan den patroon berokkend, niet onevenredig groot zijn. 
Derden hebben in het algemeen het recht een staking uit te lokken of in een 
staking te intervenieeren. mits zij zich onthouden van geweldpleging of andere 
ongeoorloofde, bedriegelijke middelen.19* Mag dit recht, deze vrijheid ook zonder 
redelijk belang en met benadeelingsopzet worden uitgeoefend? Volgens Esmein in 
zijn bekende noot onder Req. 29.6.'97 is er dan geen reden aan de benadeelde 
werkgevers of werknemers een actie tot schadevergoeding toe te kennen, wijl het 
188 Vel. Req. 20.6.'97 DP.'97.1.548 note. 
189 Clv. 9.6.'96 C.'97.1.25 met note. 
190 Charleville 7.1.'92 bevestigd door С de Nancy 14.Б.'92 DP.92.433. 
191 С. de С. Ch. réunie 6.4.'13 DP.'14.1.66. 
192 D.P.'96.2.184. 
193 Req. 25.1.'06 S.O6.1.209. 
194 Art. 414 C. peu. Vgl. Req. 29.6.'97 DP.'97.1.6..48 S.'98.1.17 met note Eemeln. 
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principe, dat niemand het recht heeft zich met andersmans zaken te bemoeien, niet 
als een rechtsbeginsel is te beschouwen. Jurisprudentie die de juistheid dezer meening 
bevestigt, bestaat er, voorzoover mij bekend, niet, maar dat de Fransche recht' 
< spraak voor een dergelijk geval geplaatst de abus-theorie zal toepassen en den pro-
vocateur tot schadevergoeding veroordeelen, lijkt mij niet twijfelachtig. 
7. MISBRUIK VAN RECHT OP CONTRACTSBEËINDIGING. 
Wij spreken hier met opzet over contractsbeëindiging en niet over contracts-
ontbinding om te laten uitkomen, dat het hier niet de aan partijen soms toekomende 
bevoegdheid betreft van den rechter ontbinding of nietigverklaring eener gesloten 
overeenkomst te vorderen. Het gaat hier uitsluitend over het recht van den eenen 
contractant om op eigen houtje, tegen den wil der andere partij in, aan een bestaande, 
onderlinge contractsverhouding een einde te maken. 
Dat men in het algemeen met goedvinden van de wederpartij daartoe gerech-
tigd is, spreekt van zelf. Evengoed als de burgers vrij zijn onderling te contrac-
teeren, zijn zij in het algemeen bevoegd bestaande overeenkomsten wederom 
ongedaan te maken. In bijzondere gevallen zullen daardoor benadeelde derden ech-
ter de nietig-verklaring der contractsontbinding kunnen vorderen op grond van 
art. 1167 Cc. (1377 B.W.), ofwel schadevergoeding op grond van de theorie van 
abus de droit. Een fraai voorbeeld van dit laatste is vervat in een arrest van de 
C.d.C. van 27 janvier 1925.195 De société anonyme parisienne de pelleteries had 
zichzelf bij rechtsgeldig besluit van de aandeelhoudersvergadering ontbonden, zulks 
ten voordeele van de afzonderlijke aandeelhouders, doch sterk ten nadeele van de 
„porteurs de parts de fondation" (houders van winstbewijzen). Deze vorderden daar-
op schadevergoeding. Door Rechtbank en Hof werd de schade-vordering afgewe-
zen, wijl niet was gebleken, dat de ontbinding met frauduleuzen opzet was geschied. 
Het Hof van Cassatie qualificeerde deze motiveering als een rechtsdwaling en over-
woog, dat de gevorderde schadevergoeding toewijsbaar was, ingeval de N.V. haar 
zelf-ontbindingsrecht had misbruikt, met name wanneer het ontbindingsbesluit zon-
der redelijk belang en voldoende reden zou genomen zijn. Daar de lagere rechter 
echter reeds het tegendeel beslist had, moest de ingestelde vordering voor de derde 
maal worden afgewezen.198 
Wanneer partijen het echter over de ontbinding der overeenkomst oneens zijn, 
kan ér dan door een van hen eigenmachtig een einde aan gemaakt worden? W e moe-
ten in dit verband onderscheid maken tusschen eenzijdige overeenkomsten die slechts 
in het belang van één partij worden afgesloten, als b.v. bruikleen, lastgeving om 
niet, en meerzijdige overeenkomsten die het belang van beide of alle partijen dienen. 
Deze laatste groep behoort dan weder te worden onderverdeeld in overeenkom-
195 ϋΡ.·25.1.198. 
196 De rechtspositie van de houders van winstbewijzen Is bij de wet van 29 janvier 1929 wettelijk gere­
geld, geheel In overeenstemming met het geciteerde arrest. Vgl. Gabolde: „La situation des porteurs de parte de 
fondation depuis la lot du 29 janvier 1929" chronique D.H.1930. 
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sten die tot in omvang en tijdsduur bepaalde — en dezulke die tot in omvang en 
tijdsduur onbepaalde prestaties verplichten. Tot de eerste categorie behooren koop en 
verkoop, huur en pacht voor bepaalden tijd gesloten enz., terwijl onder de tweede 
kunnen worden gerangschikt alle overeenkomsten voor onbepaalden tijd aangegaan. 
De eenzijdige contracten kunnen door de belanghebbende partij ten allen tijde wor-
den opgezegd, natuurlijk onder voorbehoud, dat zij aan haar eventueele, uit het con-
tract voortvloeiende, doch daarvan als zoodanig geen deel uitmakende wetsverplich-
tingen voldoet. De bepaalde, meerzijdige overeenkomsten kunnen in het algemeen 
door één partij worden beëindigd, indien van haar het verrichten der toegezegde 
prestatie redelijkerwijze niet meer kan worden gevergd197 en voorts in alle gevallen 
waarin een desbetreffende bepaling in het contract is opgenomen. Het is echter niet 
mogelijk in een overeenkomst voor zich het recht te bedingen om naar eigen goed-
dunken op welk tijdstip en om welke redenen ook het gesloten contract te 
annuleeren. Dit ondervond een autoverkooper, die het beding gemaakt had, dat een 
vertraging of achterwege blijven der levering geen grond zou kunnen vormen voor 
schadevergoeding. De Rechtbank te Rouen beschouwde dit beding als een „clausuia 
rebus sic stantibus" en besliste, dat de verkooper slechts om wettige redenen van 
dit recht tot wanprestatie mocht gebruik maken op straffe van anders toch aanspra-
kelijk te zijn.198 
De partijen van een onbepaalde, meerzijdige overeenkomst hebben daarentegen 
in principe juist wèl het recht om met inachtneming der wettelijke, gewoonterech-
telijke of contractueele bepalingen, al of niet om een grondige reden het gesloten 
contract eenzijdig op te zeggen. Een contractueel beding dat dit opzeggingsrecht 
uitsluit, dus een overeenkomst voor het leven gesloten, zal als in strijd met de goede 
zeden en met de wet (1780 Cc . ) moeten beschouwd worden.199 
Het ligt voor de hand, dat met dit opzeggingsrecht, vooral wanneer het 
„rücksichtlos" wordt uitgeoefend, de wederpartij ernstige schade zal kunnen worden 
berokkend. Volgens de Fransche rechtspraak en wetgeving mag van dit recht dan 
ook slechts om een gegronde reden worden gebruik gemaakt. Wie anders handelt 
en dus zijn opzeggingsrecht misbruikt, is jegens de andere partij tot schadevergoe-
ding gehouden. Dit principe is in het Fransche recht op diverse overeenkomsten voor 
onbepaalden tijd van toepassing. 
Lastgeving. Lastgeving is als zoodanig een eenzijdige overeenkomst uitsluitend 
in het belang van den lastgever gesloten. Dit neemt niet weg, dat sommige mandaat-
contracten in het belang van beide partijen tot stand komen en dus een meer twee-
zijdig karakter dragen. Een voorbeeld hiervan is de rechtsverhouding tusschen den 
zakenman en zijn handelsreiziger, verkoopagent, die van hetgeen hij verkoopt, pro-
visie geniet en daarin zijn broodwinning heeft. De lastgeving is om niet, tenzij anders 
wordt overeengekomen. Het gesalarieerd zijn van den lasthebber ontneemt volgens 
de Fransche jurisprudentie 2 0 0 aan het mandaat nog niet zijn eenzijdig karakter. 
197 Ingeval van overmacht: Art. 1148 Ce. 
198 Trlb. comm. de Rouen 18.12.'19 DP.'20.2.S3. 
199 Vgl. Duffau LagaroEU». Rev. Grit. '99 p. 480 en elv. IS.S.'SB DP '85.1.350 en elv. 11.21.'91 DP.'91.1.197 
200 Civ. 18.6.'85 DP.85.1.860; civ. 11.8/14 DP.'le.l.'SB. Vgl. Planici Traiti pratique II No. 2257. 
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V/il dit het geval zijn, dan moet tevens blijken, dat de mandataris bij het volvoeren 
van den aangenomen last belanghebbende partij is. Dit is op zich heel begrijpelijk, daar 
de geldelijke tegemoetkoming van den lastgever veeleer als een salaris voor bewe-
zen diensten, dan als een belooning voor het vervullen der gegeven opdracht is aan 
te merken.201 Het mandaat als eenzijdige overeenkomst is volgens art. 2004 C c . her-
roepbaar „par la seule volonté du mandant". Bezit de lastgeving een meerzijdig ka-
rakter, dan kan zij slechts met goedvinden van de andere partij, hetzij om bijzondere, 
wettige redenen door den opdrachtgever herroepen worden.202 
Wettelijk is het revocatierecht van den lastgever onbeperkt, zeker wanneer het 
een eenzijdige lastgevingsovereenkomst betreft. De jurisprudentie kon zich echter 
met deze absolute, individualistische opvatting van den wetgever niet vereenigen : zij 
zag in de theorie van abus de droit het meest geëigende middel om den lasthebber 
schadeloos te stellen, wanneer de lastgever „brusquement, d'une façon intempes-
tive dans le but de nuire, sans cause, motif légitime" van dit recht had gebruik 
gemaakt.203 Op het door de Cour de Cassation in '85 gemaakte onderscheid tus-
schen eenzijdige en meerzijdige lastgevingen wordt door den lageren rechter en 
ook door de latere arresten van het hoogste Fransche gerechtshof geen acht meer 
geslagen. Merkwaardig is, dat de Cour de Cassation in haar arrest van 31 Mars 
1931 weer eenigszins op zijn schreden terugkeert door uitdrukkelijk de absoluut-
heid van het revocatierecht voorop te stellen en slechts aansprakelijkheid wegens 
rechtsmisbruik aanwezig te achten, wanneer de lastgever heeft gehandeld „par pure 
malveillance et dans l'intention de nuire"204 
De lasthebber is zijnerzijds eveneens bevoegd zich door opzegging van zijn last 
te ontslaan. Hij is wettelijk evenwel jegens zijn opdrachtgever aansprakelijk, indien 
de opzegging ontijdig is of uit anderen hoofde ernstige schade veroorzaakt.205 
Maatschap. Indien de overeenkomst van maatschap voor onbepaalden tijd is 
gesloten, heeft iedere vennoot het recht haar op te zeggen; de uittreding van één 
vennoot heeft de ontbinding der geheele maatschappij ten gevolge. Willen de over-
blijvende vennooten de gemeenschappelijke zaak voortzetten, dan ontstaat er een 
nieuwe vennootschap. 
De willekeurige uittredingsmogelijkheid van ieder maatschapslid bergt een 
groot gevaar voor de overige leden in zich. Daarom heeft de wet bepaald, dat de 
opzegging, „renonciation", niet te kwader trouw en ontijdig mag geschieden.206 De 
uittreding is te kwader trouw, wanneer men zich een voordeel wil toeëigenen, dat 
anders gemeenschappelijk zou zijn, of als men zich ten koste der overige vennooten 
van bepaalde nadeelen wil vrijwaren en is volgens de wet ontijdig „à contre-temps", 
indien het belang der vennootschap uitstel barer ontbinding vordert.207 
De Cour de Nancy heeft in haar arrest van 19 Mars 1892 deze wetsbepalin-
201 Feitelijk zijn er dan 2 verachlllende overeenkomsten. Vel. Plenlol t.a.p. II 223S. 
202 Clv. 11.2:91 DP.'91.1.197. Amiens 28.6.'92 DP.'9S.2.159. 
20S Douai 20.4.'91 DP.'92.2.62 ; Lyon 6.4.'96 DP.'96.2.481 ; Nancy 2.2.Ό9 DP. '10.2.268; Clv. 4.3.Ί4 ΟΡ.Ίβ.Ι.ββ 
204 Keq. Sl.S.'Sl S.'Sl.1.200. 
205 Art. 2007 Cc. 
206 Art. 1869 Cc. 
207 Art. 1870 Cc. Vgl. Planici : Traité prat. II. 1984. 
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gen omtrent de vennootschap eveneens (analogisch) van toepassing verklaard op 
de arbeidersorganisaties. De arbeiders mogen niet uit hun syndicaat treden op het 
moment, dat dit lichaam extra groóte uitgaven heeft, of met de bedoeling zich aan 
betaling van verschuldigde hoofdelijke bijdragen te onttrekken. 2 0 8 Ik heb geen 
andere, rechtelijke beslissingen gevonden, waaruit blijkt, dat deze opvatting van 
het Hof van Nancy heeft school gemaakt. 
Arbeidsovereenkomst. De arbeidsovereenkomst voor onbepaalden tijd is ten 
allen tijde door beide partijen opzegbaar met inachtneming van den gebruikelijken of 
overeengekomen opzeggingstermijn20^ Volgens de vroegere Fransche jurisprudentie 
voor 1872 kon de ontslagen arbeider schadevergoeding op grond van onrechtmatige 
daad eischen, indien hij onverhoeds of zonder geldige reden zijn ontslag had gekre-
gen. Het bewijs hiervan rustte op den werkgever, die moest aantoonen, dat zijn een-
zijdige beëindiging van het arbeidscontract goed gemotiveerd was.210 In 1872 wij-
zigde de rechtspraak haar voor den werknemer zoo voordeelig standpunt. Zij stelde 
nog eens uitdrukkelijk de absoluutheid van het opzeggingsrecht zoowel van werkne-
nemers, als werkgevers voorop en besliste, dat de gedupeerde wederpartij slechts dan 
aanspraak had op schadevergoeding ex 1382 C c , indien de opzegging onwettig was 
geschied.211 De motieven, waarom het ontslag was verleend, deden niets terzake. 
De nadeelige positie waarin de werknemers door dezen jurisprudentieelen omzwaai 
werden gedrongen, bleek spoedig onhoudbaar. In 1890 greep de wetgever in door 
te verklaren, dat het absolute karakter van het opzeggingsrecht van den patroon 
allerminst de mogelijkheid tot het toekennen van schadevergoeding aan den arbei-
der in den weg stond.212 Ook op grond van een formeel juist gegeven ontslag 
kon de werkgever voortaan tot schadevergoeding worden veroordeeld. Aan den 
rechter werd overgelaten te bepalen, wanneer dit in concreto het geval behoorde te 
zijn. De rechtspraak heeft van deze blanco-volmacht een overvloedig gebruik ge-
maakt door de toepassing van de theorie van abus de droit ook over dit gebied 
van het civiele recht uit te breiden. 
Niettemin gaat de jurisprudentie na 1890 minder ver dan de jurisprudentie voor 
1872. Het voornaamste verschilpunt is wel, dat volgens de nieuwe rechtspraak de 
bewijslast conform de gewone procesregels op den eischer rust. Deze moet zoowel 
de schade bewijzen, als de jegens hem gepleegde formeel- of materieel-onrecht-
matige daad. Dit is meerdere malen door de Cour de Cassation uitdrukkelijk be-
slist. De ontslagen arbeider kan niet volstaan met zijn ontslag onrechtmatig te 
noemen. Hij moet tevens de contractueele bepalingen of andere feiten aangeven, 
waaruit deze onrechtmatigheid blijkt.213 
208 Cour de Nancy 19.8/92 DP.'93.2.21. 
209 Vgl. clv. 6.2.·71 DP.'73.1.6S civ. 27.12.Ί1 DP.'12.1.186. 
210 Civ. 8.2.'Б9 DP.'6B.1.67. Vgl. Porcherot op. cit. p. 44 e.V. 
211 Clv. Б.2.'72 DP.'78.1.68 : civ. 4.8.'79 DP.'80M.272: civ. 2.6.'81, DP.'82.1.S64. 
212 Loi 27 dec. 1890, DP.'91.4.88. BU deze wet werd artikel 1780 Cc. gewUzlgd. Na deie wijziging 
luidde het aldus: „Le louage fait sans détermination ne durée peut toujours cesser par la volonté d'une des 
parties de contract; néanmoins cette résiliation peut donner Heu à des dommages-intérêts". Vgl. hierover Duffau 
Lagarosee Kev. Grit. 1899. 
213 O.m. elv. б.И.'Об ΟΡ.Ό7.1.β3 ; clv. 12.12.'23 S.'24.1.261 ; clv. 28.12.'82 DH.'33.393. Clv. 10.6 en 2.8.'3S. 
DP.'35.1.108 met note Pic. 
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De ontslagen arbeider of de door het vertrek van een werknemer gedupeerde 
werkgever hebben volgens de rechtspraak vooreerst recht op schadevergoeding, in-
dien de geldende ontslag- of vertrektermijnen niet zijn nageleefd. Een contractueel 
beding waarbij een der partijen vooraf afstand doet van dit subjectieve schadever-
goedingsrecht, is volgens artikel 1780 5de lid (oud) nietig. Dit beteekent echter niet, 
dat partijen het vereischte van een opzeggingstermijn niet bij overeenkomst kunnen 
uitsluiten, of geen heelen korten termijn kunnen vaststellen.214 Ontslag op staanden 
voet is eveneens volstrekt geoorloofd, indien omtrent een opzeggingstermijn niets 
uitdrukkelijk of stilzwijgend is overeengekomen en een dergelijke termijn in het be-
drijf van den werkgever evenmin gebruikelijk is. De gedupeerde partij heeft in deze 
gevallen geen wettelijk recht op eenigerlei schadevergoeding.215 Het vereischte van 
een opzeggingstermijn vervalt, indien partijen zoo'n dringende reden tot ontslag of 
vertrek hebben, dat van hen een langer voortduren der overeenkomst niet kan wor-
den gevergd. Wij geven aanstonds hiervan een enkel voorbeeld. 
Een recht op schadevergoeding kan voorts worden geldend gemaakt, indien een 
van beide partijen haar opzeggingsrecht heeft misbruikt. Abus de droit wordt door 
de rechtspraak aanwezig geacht, wanneer de werknemer zonder (wettige) reden 
uit zijn dienst is vertrokken of door zijn patroon is ontslagen. 
Een veelvuldig voorkomende beweegreden voor het geven van ontslag is 
ziekte. In het algemeen is dit ontslag-motief niet ongeoorloofd. De werkgever is 
vrij zijn arbeiders op te zeggen, wanneer zij volgens hem niet (meer) de geschikt-
heid voor het werk bezitten.218 Hij mag echter niet beginnen met den werknemer 
die wegens ongesteldheid enkele dagen ahvezig is, zonder meer te ontslaan. Daar-
mede behoort eenige dagen te worden gewacht, totdat bekend is, hoe het 
verloop der ziekte zich ontwikkelt.217 Van belang is ook, of de arbeider een langen 
diensttijd achter den rug heeft. De patroon die zijn reeds 42 jaar bij hem in dienst 
zijnden werkbaas ontslaat, wijl hij wegens bronchitis een dag of veertien niet op het 
werk kan verschijnen, maakt zich aan misbruik van recht schuldig.218 Andere om-
standigheden waaronder het ontslag wegens ziekte plaats grijpt, moeten eveneens 
in aanmerking worden genomen. De arbeider die met het oog op zijn dienstbetrek-
king is verhuisd en daarvoor groóte kosten heeft moeten maken, mag niet zonder 
schadevergoeding onmiddellijk daarna wegens een ongesteldheid van een week 
worden ontslagen, als er overigens op hem niets valt aan te merken.218 
De meest frequente reden tot ontslag is ongetwijfeld de ongehoorzaamheid van 
den werknemer. Het om deze reden gegeven ontslag is echter abusief, indien de arbeider 
terecht geweigerd heeft het bevel van zijn patroon op te volgen, b.v. indien hij wei-
gerde in diens echtscheidingsproces een meineedige verklaring af te leggen,220 of 
wegens lichamelijke ongeschiktheid niet er toe bereid was in de onderneming van 
zijn werkgever op diens verzoek een andere post te bezetten.221 De ongehoorzaam-
heid van den arbeider die desgevraagd weigert zijn excuses aan te bieden voor een 
verzoek om salarisverhooging, welk verzoek de werkgever blijkbaar als een beleedi-
214 CIv. 18.7.'0β ОР.'0в.1.504 ; clv. 1Θ.2.'23 DP.'25.1.129. (opzengineeUnntln van een jaar). 
21Б Vel. o.m. clv. 12.11.'00 DP.O1.1.22, clv. 19.6.'97 DP.'98.1.540. 
216 Clv. 18.7.Ίβ DP.'ie.l.286. 217 Req. 20.7.'20 DP.'21.1.36. 
218 Clv. 22.12.'20 DP.'21.1.36. De hoog« leeftijd van den arbeider of lijn lang« diensttijd maken op xleh 
•Un ontalae nog niet abusief. Vgl. Clv. 28.7.'S1. DH.'31.567. 
219 Clv. 2.1.'24 S.'14.1.268. 220 Clv. 26.2.'20 DP.'20.1.94. 221 Req. 18.11.'18 DP.'23.1.198. 
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ging had opgevat, is natuurlijk evenmin een geldige ontslag-reden.222 De arbeider 
die voor stukwerk in dienst is genomen, mag weigeren aan een ander werk te 
beginnen, voordat hij gereed is met het werk dat hij onderhanden heeft. Zijn ont' 
slag deswege is rechtsmisbruik. Volgens de jurisprudentie zijn er in dit geval 
evenveel arbeidscontracten als er werkstukken zijn. Ieder werk wordt juridisch in 
een afzonderlijk arbeidscontract uitgevoerd.223 
In bijzondere ernstige gevallen behoeven de gebruikelijke of overeengekomen 
opzeggingstermijnen niet te worden in acht genomen. In het algemeen geldt een 
ontslag op staanden voet als rechtmatig, wanneer de arbeider door zijn gedrag het 
verder voortduren der arbeidsovereenkomst redelijkerwijze onmogelijk maakt, b.v. 
wanneer hij dronken op het werk verschijnt en daar een ernstig schandaal ver-
wekt.22* Vereischt is altijd, dat de ontslagene zich aan een ernstige „faute" heeft 
schuldig gemaakt. Dat de rechtspraak een geldige reden voor ontslag op staanden 
voet niet spoedig aanwezig acht, blijkt uit een arrest van de C.d.C. van 21 Nov. 
1393,226 Een arbeider was in strijd met het contract zonder toestemming van zijn 
patroon en zonder geldige reden eenige dagen uit de fabriek weggebleven en werd 
deswege op staanden voet ontslagen. Het Hof van Cassatie besliste, dat de werk-
gever wegens het niet in acht nemen van een opzeggingstermijn schadevergoeding 
was verschuldigd. Als een voldoende ernstig motief wordt wel beschouwd het 
feit, dat de ontslagen spoorwegemployé wegens diefstal tot б maanden gevange­
nisstraf was veroordeeld. Na zijn vrijspraak in hooger beroep vorderde hij schade­
vergoeding. In tegenstelling met de Rechtbank was het Hof van Rouaan van mee­
ning, dat de spoorwegmaatschappij ernstige reden had om de betrouwbaarheid van 
den ontslagene voortaan te betwijfelen, en voor het nemen van de vereischte ontslag-
maatregelen de beslissing in hooger beroep niet had behoeven af te wachten.226 
Aan den werknemer is het natuurlijk evenmin toegestaan de arbeidsovereen­
komst onmiddellijk en zonder genoegzamen grond te beëindigen. Als geldige reden 
daarvoor is te beschouwen de kwade trouw van den werkgever, die op slinksche wijze 
tracht zich van de eigen clientèle van zijn employé meester te maken.227 Daaren-
tegen is niet voldoende gemotiveerd de ontslagname zonder opzeggingstermijn met 
het motief, dat de werkgever den arbeider buiten het contract om bepaalde werk-
zaamheden had opgedragen."328 
Dat de patroon zijn opzeggingsrecht misbruikt, wanneer hij den werknemer ont-
slaat met de bedoeling hem of buiten het contract staande derden te benadeelen, 
behoeft geen nader betoog.229 Zoo werd door de C.d.C. aan een werknemer ont-
slagen wegens zijn lidmaatschap van het arbeiderssyndicaat een actie tot schadever-
goeding toegekend.230 Het ontslag van een arbeider die tijdens het werk propaganda 
maakte voor de oprichting van een arbeidersorganisatie, hetgeen reglementair ver-
202 Seine 31.1.'20 aangehaald door Campion t .a.p. p. 174. 
223 Clv. 8.1.'23 DP.'14.1.214. 
224 Civ. 25.7.'10 ϋΡ.·11.1.4βθ ; Tgl. ook clv. 16.) 12^5 S.'26.1.87S. 
226 D P '94 1 287 
226 Cour de'Rouen 29.12.'в4 DP.'96.2.22B. 
227 Civ. 4.1.Ί0 ВРЛЗ.Б.б. 
22B Civ. 16.12.'Ζδ S.'25.1.375. 
229 Aldus Req. П.б.'ЗЗ DH.'33.893. 
230 Civ. 20.8.'29 DH.'29.266. In xelfden iln: Trlb.. de paix lO.l.'OS DP.O8.5.'2S. 
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boden was, kan daarentegen niet als abusief worden beschouwd. De patroon 
immers heeft een „droit de police dans l'intérieur de ses ateliers".231 
Als rechtsmisbruik wordt door de C. de C. ook aangemerkt het zonder reden 
ontslaan van werklieden op een voor hen ongunstig tijdstip, b.v. indien met het 
ontslag wordt gewacht tot „l'expiration de la période annuelle et normale 
de chômage".232 
Ontslag-motieven die den economischen toestand van de betreffende onder-
neming raken, als b.v. slapte in het bedrijf, voortgezette rationalisatie, waardoor tal 
van arbeidskrachten overbodig worden enz., zijn in het algemeen niet onrechtma-
tig.233 Een dergelijke motiveering mag evenwel niet de bedoeling camoufleeren den 
ontslagen reeds op leeftijd zijnden arbeider door een jongeren kracht te vervangen. 
De vervanging van oude door jonge arbeidskrachten is geen geldig ontslagmotief.234 
Partijen zijn, zooals gezegd, bevoegd het vereischte van een opzeggingstermijn 
uitdrukkelijk uit te sluiten, en in het arbeidscontract te bepalen, dat voor ontijdig 
ontslag geen schadevergoeding zal zijn verschuldigd . De Cour de Cassation heeft 
met buitenwerkingstelling der abus-theorie een tijdlang geleerd, dat er dan geen 
termen aanwezig waren om naar de redenen van het ontslag een onderzoek in te 
stellen.236 In dit licht moet ook worden gezien haar arrest van 25 Mei 1918 (D.P. 
'18.1.'54), waarin werd beslist, dat geen schadevergoeding is verschuldigd, indien 
niet blijkt, dat de patroon zijn contractueele verplichtingen niet of niet behoorlijk is 
nagekomen. In een arrest van 2 Januari 1924 is het Hof daar evenwel van terug-
gekomen door te beslissen, dat een dergelijk contractueel beding de mogelijkheid van 
het toekennen eener schadevergoeding wegens abus de droit allerminst uitsluit.238 
Indien geen of een heele korte opzeggingstermijn is bedongen, kan de opge-
zegde partij zich er niet op beroepen, dat er voor den opzegger geen force majeure 
of geen andere geldige reden bestond van dien korten opzeggingstermijn gebruik te 
maken.237 Een dergelijke contractueele bepaling heeft absolute gelding. Wel neemt 
de C. de C. in zoo'n geval abus de droit aan, wanneer den arbeider een lange 
diensttijd is toegezegd en hij in strijd met deze gedane belofte na acht dagen 
plotseling zijn ontslag krijgt, zonder dat daarvoor een bijzonder ernstige reden 
bestaat.23» 
In het meerendeel van de aangehaalde, rechtelijke beslissingen, die nog met 
vele kunnen worden vermeerderd, spreekt de jurisprudentie uitdrukkelijk van abus 
de droit. In sommige arresten berust de toewijzing der schadevergoeding op de 
overweging, dat de wederpartij zich bij de uitoefening van haar eenzijdig opzeggings-
recht aan een „faute" in den zin van 1382 Cc . heeft schuldig gemaakt. 
Josserand vat op pagina 193 van zijn hierboven geciteerd werk de Fransche 
281 Clv. 19.6.'97 ОР.'9в.1.Б40. 
232 Civ. Б.2.'9в DP.'96.1.378. 
233 O.m. civ. 17.7.'19 DP.'20.1.94, civ. 26.1.'32, S.'32.1.867. 
234 Clv. 22.1.'85 DH.'86.179. Kort daarop heeft de С. de С. dit enee atandpunt ргЦа Begeven. Vgl. Civ. 
14.Б.'8Б. DH.35.880 en Civ. ll.T.'SS DH.'36.492. 
285 O.m. clv. 9.12.Ό7 DP.O8.1.420, clv. '08.1.420 civ. 18.6.Ί2 ΟΡ.13.1.24β. 
286 Clv. 20.1.'24 3/24.1.268. 
237 VgL clv. le.S.'OS DP.'04.1.192 ; civ. 19.2.'23 DP.'26.1.129. 
238 Clv. 14.6.Ό6 DP.O6.1.50». 
78 
jurisprudentie betreffende het abusieve arbeidersontslag in de volgende punten 
samen : 
1. Het opzeggingsrecht van beide partijen bij de arbeidsovereenkomst voor 
onbepaalden tijd is ontvankelijk voor misbruik. 
2. Het abus de droit wordt in deze materie gekenmerkt door de afwezigheid 
van een wettig motief. 
3. De lagere rechter stelt de opzeggingsmotieven vast en moet deze in zijn 
vonnis of arrest vermelden. 
4. De Cour de Cassation heeft in laatste instantie te beoordeelen, of deze 
motieven de opzegging rechtvaardigen. 
5. Het bewijs van de aanwezigheid van verkeerde motieven berust bij de 
eischende partij. 
6. De sanctie op het abus bestaat in geldelijke schadevergoeding.239 
8. DE WETGEVING OMTRENT MISBRUIK VAN CONTRACTUEELE 
RECHTEN. 
Aan het slot van de voorafgaande beschouwingen rest ons nog te vermelden, 
dat de wetgever bij de wijziging van de z.g. Code de travail in 1928 2 4 0 de Fransche 
jurisprudentie omtrent het opzeggingsrecht van werknemer en werkgever uitdrukke-
lijk heeft bekrachtigd. In artikel 235 van het eerste boek wordt met name uitdruk-
kelijk onderscheid gemaakt tusschen de gevallen, waarin wegens illegale opzegging 
zonder een voldoenden opzeggingstermijn en de gevallen, waarin wegens abusieve 
opzegging schadevergoeding kan verschuldigd zijn. 
Naast de arbeidsovereenkomst zijn het vooral de overeenkomsten van huur en 
pacht, die speciaal in woelige tijden een nadere wettelijke voorziening in het belang 
van de economisch zwakkere contractspartij behoeven. Deze wettelijke bescherming 
van den huurder, wiens huur door het verstrijken van den overeengekomen termijn 
of door opzegging is geëindigd, kan op meerdere wijzen geschieden. Het ten onzent 
gevolgde systeem241 is, dat de ontruimingsactie niet-ontvankelijk wordt verklaard, 
wanneer het belang van den huurder bij de ontruiming niet opweegt tegen het 
nadeel dat de andere partij daarvan in de gegeven omstandigheden zal ondervin-
den. In het Fransche recht gaat men op een andere wijze te werk en wordt aan den 
huurder onder bepaalde voorwaarden een recht op huurverlenging of -vernieuwing 
toegekend.242 Ten aanzien van de commercieele huur, d.i. huur voor bepaalden tijd 
van objecten die een onderdeel vormen van 'n industrieele of handelsonderneming, 
b.v. huur van een fabrieksterrein, vindt men deze materie geregeld in de wet van 30 
juin 1916.243 Kunnen partijen zelfs na comparitie voor den president der Rechtbank 
over de huurvernieuwing niet tot overeenstemming komen, dan worden er drie 
289 Dus geen schadevergoeding In natura In den vorm van gedwongen weder-In-dlenet-nemen. 
240 De arbeidswetgeving van 1890-1910 werd bij de wet van 28.12.Ί0 gecodificeerd en In 1928 bij de wet 
van 19.7.1928 aanzienlijk gewijzigd. 
241 Huurbeschermingsbeslult 1941. 
242 Vgl. Planici: Traité pratique p. 534 e.V. Vgl. ten onzent het Fachtbeslult 1941. 
248 Gewijzigd bU de wet van 9 juin 1929. 
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arbiters benoemd, die den inhoud van het nieuwe huurcontract definitief hebben 
vast te stellen. Weigert de verhuurder dan nog zijn medewerking, dan kan hij, 
indien deze weigering onvoldoende gemotiveerd is, door den gewonen rechter tot 
schadevergoeding worden veroordeeld. Als wettige reden geldt, dat de verhuurder 
of zijn naaste familieleden het goed zelf in gebruik wenschen te nemen, of wel dat 
hij er een nieuwe bestemming aan wil geven in het belang van de volkshuisvesting. 
Met betrekking tot de gewone (huis-)huur vindt men dit prorogatierecht toe-
gekend bij de wet van 1 April 1926, laatstelijk244 gewijzigd bij de wet van 29 Juni 
1929. Deze wet is eveneens van toepassing op den onderhuurder en op den be-
zitter te goeder trouw. Het begrip huurder is hier dus te nemen in den zin van 
bewoner. Voor de verwezenlijking van dit recht op huur- of gebruiksverlenging is 
geen bijzondere formaliteit noodig. Er kan, dit geldt ook voor de commercicele huur, 
slechts een beroep op worden gedaan, indien men het geëindigde huurcontract in 
alle opzichten te goeder trouw heeft nageleefd. Overigens bestaat dit vernieuwings-
recht niet, indien aan den verhuurder-eigenaar een „droit de reprise" toekomt. Vol-
gens het oude Fransche recht kwam deze bevoegdheid den verhuurder onbeperkt 
toe ingeval van eigen in-gebruik-neming of van in-gebruik-neming door naaste 
familie conform het adagium : „Sortez de mon logis, je l'occupe en personne", zelfs 
al was de gestelde huurtermijn nog niet verstreken.246 Door de artt. 1761 en 1762 Cc . 
is dit reprise-recht afgeschaft. In de nieuwe huurwet herleeft het wederom, doch 
alleen als beletsel van huurverlenging. Wie zelf 't gehuurde wil betrekken, moet dus 
eerst behoorlijk opzeggen of wachten, totdat de huurtermijn is verstreken. 
De thans geldende voorwaarden voor het reprise-recht zijn: Ie. Fransche natio-
naliteit, 2. verhuurder moet eigenaar zijn, 3e. verhuurder moet werkelijk van plan zijn 
het gehuurde zelf te betrekken of door zijn naaste familie te laten betrekken en 4e. 
de verhuurder of zijn familie moeten er werkelijk belang bij hebben om in het ver-
huurde huis hun intrek te nemen. Vroeger moest de noodzakelijkheid der in-eigen-
gebruik-neming vooraf worden aangetoond. Dit is in de nieuwe wet vervallen. Deze 
bepaalt in 't algemeen, dat een beroep op het reprise-recht moet worden afgewezen, 
indien men bij de uitoefening daarvan geen redelijk belang heeft. In de wet op de 
commercicele huur ontbreekt een dergelijke, algemeene bepaling. De eigenaar moet, 
indien hij van zijn reprise-recht wil gebruik maken, zijn woning binnen drie maanden 
in gebruik nemen. Doet hij zulks niet, dan gaat niet slechts het reprise-recht voor 
goed te loor, doch moet hij bovendien aan den vroegeren bewoner een schadevergoe-
ding betalen van minstens 1 jaar en maximum 5 jaar huur, terwijl de ex-huurder 
tevens mag vorderen weer in het bezit van het goed te worden gesteld. Tenslotte kan 
de eigenaar voor het misbruiken van zijn reprise-recht nog een boete krijgen van 
maximum 5000 frs., welke boete eventueel bij wijze van straf door den civielen 
rechter kan worden opgelegd. 
Met betrekking tot de pacht van landerijen zijn bij de wetten van 25 October 
1919 en 29 Augustus 1930 gelijksoortige regelingen getroffen. Wij gaan hier niet 
verder meer op in. 
244 In hoever dexe wetgevlnir In de recente oor log«Jaren nos la gewijzled. hebben wij niet kunnen 
nagaan. 
246 Vgl. Planiol ta .p . p. 848. 
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9. ALG E M E E N OVERZICHT. 
Wanneer we aan het einde van dit overzicht gekomen de Fransche recht-
spraak over abus de droit in haar geheel overzien, dan valt aanstonds op hetgeen 
we in den aanvang hebben vooropgesteld, dat de theorie van het rechtsmisbruik 
door den Franschen rechter niet als een vooraf aanvaarde, juridische constructie 
op de feiten is toegepast, doch dat hij er naar heeft gestreefd om zonder een be-
paalde, vooropgezette meening van geval tot geval de billijkste en het rechtsgevoel 
het meest bevredigende oplossing van de aan hem onderworpen rechtsgeschillen te 
vinden. Het is op de eerste plaats de doctrine, die getracht heeft deze bonte ver-
scheidenheid van blijkbaar op een algemeen grondbeginsel rustende, rechtelijke uit-
spraken te unificeeren en in een bepaald theoretisch systeem onder te brengen. De 
„Grundnorm", die in al deze rechtsbeslissingen min of meer is terug te vinden, 
luidt, dat de schade-veroorzaker aansprakelijk is, niet alleen wanneer hij de abstracte, 
wettelijke grenzen, maar ook wanneer hij de concrete, ongeschreven grenzen van 
zijn individueele rechtssfeer heeft overschreden. De toepassing en verdere uitwer-
king van deze beginselnorm door de Fransche rechtspraak is vrij gedifferentieerd ; 
de vraag, wanneer er van een onrechtmatige, wetmatige daad kan worden gespro-
ken, wordt door haar op verschillende wijzen beantwoord, al naar gelang de vrijheid 
of bevoegdheid die in het spel is. 
Abus de droit op het gebied van het eigendomsrecht is aanwezig, indien de 
eigenaar zijn eigendom gebruikt zonder redelijk eigenbelang en met de hoofdzake-
lijke bedoeling een ander te benadeelen. Het zwaartepunt ligt in de meeste arresten 
in de kwade trouw waarvan de eigenaar blijk gaf. Voorts wordt aansprakelijkheid 
bij de (wettelijke) uitoefening van het eigendomsrecht aanvaard, wanneer de buren 
van den rechtsgebruiker daardoor onevenredig en bovenmatig in hun rechtsbelangen 
worden gelaedeerd. Het beginsel der evenwichtshandhaving tusschen de tegenstrij-
dige belangen van partijen treedt hier op den voorgrond. 
Met betrekking tot het recht op het nemen van rechtsmaatregelen geldt benadee-
lingsopzet eveneens als een reden voor aansprakelijkheid. Bovendien wordt abus 
aanwezig geacht in geval van „rücksichtlos" rechtsgebruik, als men er zich van te 
voren niet behoorlijk van vergewist, of de betreffende rechtsmaatregel gerechtvaar-
digd is en het beoogde resultaat kan opleveren. Men is dan aansprakelijk, wan-
neer men zich in de uitoefening van zijn recht aan „une erreur grossière equipol-
lente au dol", m.a.w. aan een ernstige faute heeft schuldig gemaakt. 
Het nemen van bepaalde executie-maatregelen kan bovendien den executant 
tot schadevergoeding verplichten, als zijn belang bij de executie onevenredig is met 
het nadeel van den geëxecuteerde. Ook hier dus weer de evenwichtsgedachte. De 
uitoefening van het recht op het geven van critiek levert abus de droit op, wanneer 
men met intention de nuire handelt en een persoonlijken aanval op den becritiseerde 
beoogt, in plaats van het algemeen belang te dienen. Een recht moet worden uitge-
oefend voor het belang waarvoor het is gegeven of toegekend. Deze gedachte 
komt vooral tot uiting met betrekking tot de familierechten, die niet het eigenbelang. 
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doch de belangen van anderen of algemeene belangen ten doel hebben. Een vierde 
criterium voor rechtsmisbruik treedt hiermee op den voorgrond, n.l. het handelen 
zonder wettig motief. 
Het recht 2 4 e om al dan niet te contracteeren wordt door de rechtspraak als 
vrij absoluut beschouwd; slechts in geval van opzet tot benadeeling is er reden 
aan den benadeelden derde een recht op schadevergoeding toe te kennen. De con-
tractueele rechten uit overeenkomst of uit de wet voortvloeiende, behooren te goeder 
trouw te worden uitgeoefend. Hier is het wederom het gemis aan een redelijk, 
wettig belang, dat de gewraakte handeling tot rechtsmisbruik stempelt. De aanspra-
kelijkheid van den rechtsmisbruiker berust hier, evenals elders, niet op het gesloten 
contract of op daarop betrekking hebbende wettelijke bepalingen, maar op 1382 Cc . 
Het betreft hier geen contractueele, doch wettelijke aansprakelijkheid uit onrecht-
matige daad. Om de redelijkheid, wettigheid van het ingeroepen belang te beoor-
deelen, moet wederom ook met de tegenstrijdige belangen van de andere partij 
worden rekening gehouden. 
Hetzelfde criterium voor abus de droit wordt tenslotte door de Fransche recht-
spraak aangelegd in haar vonnissen en arresten over de abusieve contractsontbin-
ding. 
In de meeste gevallen neemt de jurisprudentie rechtsmisbruik aan, wanneer zon-
der redelijk en wettig belang een recht is uitgeoefend. Daarnaast komen er evenwel 
nog andere vormen van abus de droit voor. Soms is het uitsluitend de verkeerde, 
innerlijke wilsrichting, die een bepaald rechtsgebruik tot rechtsmisbruik stempelt. 
De Fransche rechter heeft de vraag, hoe deze verschillende vormen van abus 
de droit met elkaar in overeenstemming zijn te brengen en tot een logisch, juridisch 
geheel moeten worden samengevoegd, onbeantwoord gelaten. Het is de doctrine, 
die ons hierover de noodige klaarheid zal moeten verschaffen. 
246 Door verschillende Fransche schrijTers wordt de contraetavrijheid ala een het Individu toekomend sub-jectief recht beechouwd. Of deze zienswijze jukt la, lijkt mij ere twijfelachtig. Voor het Nederlandsche recht 
zal zij zeker niet als juist moffen worden aanvaard. 
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H O O F D S T U K III 
DE F R A N S C H E RECHTS-
LITTERATUUR OVER ABUS 
DE DROIT. 
I N L E I D I N G 
De theorie van abus de droit is, zooals we hebben gezien, op de eerste plaats 
een aansprakelijkheidstheorie. Haar ontstaan tegen 't einde der vorige eeuw vormde 
een nieuwe phase in de ontwikkeling van het leerstuk der onrechtmatige daad. 
Volgens artt. 1382 en 1383 Cc. is tot schadevergoeding gehouden, hij die 
schuldig en onrechtmatig, hetgeen aanvankelijk beteekende onwetmatig, een ander 
schade had toegebracht. In de rechtspraktijk bleek reeds vrij gauw, dat deze sum-
miere regeling der wettelijke aansprakelijkheid in tweeërlei opzicht onvoldoende en 
onvolledig was. Vooreerst met betrekking tot het schuldvereischte. De snelle ont-
wikkeling van handel en industrie en van 't verkeerswezen in den loop der 19e eeuw 
bracht 'n sterke stijging mee van het aantal ongevallen, zaakbeschadigingen, genots-
stoornissen enz. Er ontstond behoefte aan een verruiming van de mogelijkheid tot scha-
devergoeding. Met behulp van schuld vermoedens, omkeering en verlichting van den 
bewijslast en andere processueele middelen kon in deze richting wel veel worden 
bereikt, doch niet alles. In tal van overblijvende gevallen werd het als billijk 
gevoeld om den benadeelde schadeloos te stellen, ook al was den schadeveroorza-
ker niets te verwijten en al had deze alle redelijke voorzorgsmaatregelen genomen. 
Zoo ontstond de theorie der objectieve risico-aansprakelijkheid: Iedereen is verplicht 
het risico van zijn handelen te dragen en de schade te vergoeden, die door de 
uitoefening van zijn bedrijf enz. aan andere personen wordt berokkend.1 
Vervolgens met betrekking tot het vereischte der onrechtmatigheid. De Fran-
sche rechtspraak en litteratuur hebben feitelijk nimmer de gelijkstelling door den 
Code-wetgever van wet en recht, wetmatig en rechtmatig ten volle aanvaard. 
Reeds aanstonds bleek uit de practijk, hoe onmogelijk het was de wisselende rechts-
verhoudingen in een abstracte formule vast te leggen en door louter logische inter-
pretatie van wetsnormen alle bestaande rechtsgeschillen bevredigend op te lossen.2 
De grenzen van de individueele rechtssferen der burgers worden niet slechts door 
1 Vel. p. 40. 
2 Vel· hierover F. Geny : Methode d'intcrprétution et sources en droit privé. 1919. 
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de wet getrokken, doch moeten van geval tot geval, rekening houdend met al de 
bijzondere omstandigheden, worden gevonden. Alwie bij de uitoefening van zijn 
recht een ander bovenmatig hindert, ook al pleegt hij formeel geen rechtsschennis, 
maakt zich volgens de rechtspraak van heel de vorige eeuw jegens hem aan onrecht 
schuldig. Evenmin als tegenwoordig werd, zooals we hebben gezien, toentertijd 
geduld, dat men zijn recht met opzet ten nadeele van een derde uitoefende. 
Wat de doctrine betreft, meenen we te mogen verwijzen naar de werken van 
Larombière en Sourdat verschenen in de tachtiger jaren, toen er in de litteratuur 
van een theorie van abus de droit nog geen sprake was. 
Larombière begint met vast te stellen, dat de actie ex 1382 Cc. de aantasting 
van een anders recht tot wezenlijken grondslag heeft. Met een beroep op het Ro-
meinsche en oud-Fransche recht (Domat) gaat hij als volgt verder : ledere rechts-
uitoefening behoort „prudemment" te geschieden met inachtneming van de noodige 
voorzorgen en van de precíese rechtsgrenzen. Daarom is tot schadevergoeding ge-
houden, hij die „la mesure ordinaire des obligations du voisinage" overschrijdt of 
die met opzet en onnoodig zijn recht op voor anderen schadelijke wijze uitoefent. 
Ieder subjectief recht vindt zijn natuurlijke begrenzing in de rechten van anderen.3 
Sourdat beroept zich eveneens eerst op het neminem-laedit-beginsel. De sub-
jectieve rechten vinden echter volgens hem een natuurlijke grens in het beginsel 
van naastenliefde: „Wat gij niet wilt, dat U geschiedt, doet dit dan ook een ander 
niet." 4 Tal van wettelijk-toelaatbare handelingen zijn daarom niettemin ongeoor-
loofd. Aan 1382 Cc. moet de navolgende bepaling worden toegevoegd: (Men is 
tevens ex 1382 Cc . aansprakelijk) „quand il (de betreffende handeling - sehr.) ,n'a 
pas sa source dans l'exercice d'un droit reconnu par la loi, ou quand il 
résulte d'un mode particulier d'exercer son droit qui n'a pas d'utilité pour 
son auteur ou qui aurait pu être évité" 6 L'usage de la chose qui nous appar-' 
tient, est illicite non seulement quand il est contraire à la loi, mais encore lorsqu'il 
blesse l'ordre publique ou les bonnes moeurs" θ Uit de bovenstaande aanhalingen 
moge blijken, dat het leerstuk van abus de droit eigenlijk niets nieuws bracht en 
de daarin vervatte beginselen reeds geruimen tijd onder de Fransche juristen ge­
meengoed waren.7 
Onwillekeurig vraagt men zich af, wat dan wel de bijzondere reden was van 
het ontstaan der abus-theorie en hoe het komt, dat zij zoowel bij hare voorstanders, 
als in het kamp harer tegenstanders zoo'n groóte populariteit verwierf. Een van de 
voornaamste oorzaken daarvan is ongetwijfeld de overdrijving waaraan de aanhan-
gers der nieuwe risico-aansprakelijkheidsleer zich schuldig maakten. Deze leer leidt 
consequent toegepast, tot een omkeering van het neminem-beginsel in zijn tegendeel; 
zij voert uiteindelijk tot de slotsom, dat het subjectieve recht in plaats van den recht-
hebbende een zekere onaantastbaarheid, een zekere immuniteit tegen mogelijke 
schadeacties te verschaffen, juist de bron is van nieuwe, uitgebreide schade-aan-
8 Larombière op. dt . p. 643-547. 
4 Sourdat op. dt . p. 483. 
5 op. cit. p. 484. 
6 oc. cit. p. 494. 
7 Onder de schrijvers voor 1860 kan nog Benoemd worden Pardessos: Traiti des Bervltudea 1884, aan-
gehaald door Campion : La théorie de Tabus des droite, 1926, p. 202. 
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sprakelijkheid.8 Het is begrijpelijk, dat, toen eenmaal na de totstandkoming der 
arbeidsongevallenwet van 1889, de reactie intrad, het probleem, hoe de verhouding 
is tusschen rechtsuitoefening en onrechtmatige daad in het licht van 1382 C c , 
sterk op den voorgrond trad. 
Een van de eerste schrijvers die op het abus-probleem speciaal de aandacht ves-
tigde, was Esmein in zijn bekende noot onder Req. 29.6.'97 S.'98.1.I7. De hoog-
geleerde annotator gaat naar aanleiding van dit arrest vrij hevig te keer tegen de 
destijds reeds geldende jurisprudentie, die ook door den advocaat-generaal Desjar-
dins verdedigd werd, dat de bedoeling een ander te benadeelen, een overigens cor-
recte rechtsuitoefening tot een acte fautif, een onrechtmatige daad stempelt. Vol-
gens Esmein verwart men aldus moraal en recht en maakt men de rechters tot 
zedemeesters. Zoolang de wettelijke grenzen van het eigen recht maar niet worden 
overschreden, is men voor derden onaantastbaar, hoe groot de schade ook is, die 
met boosaardig opzet wordt toegebracht. Alleen indien door het malicieuze rechts-
gebruik tevens andermans rechten worden geschonden, is er van een onrechtmatige 
daad sprake. 
Deze critiek op hetgeen tot dan toe door rechtspraak en litteratuur algemeen 
als recht werd aanvaard, bracht de geesten in beroering. Velen grepen naar de 
pen om dit tot dusver onbelangrijke onderdeel der aansprakelijkheidsleer aan een 
diepgaand onderzoek te onderwerpen. Onder de Fransche auteurs die zich omstreeks 
de eeuwwisseling speciaal met de theorie van abus de droit hebben bezig gehouden, 
noemen wij Duffau Lagarosse in Rev. crit. 1899; J. Bosc: Éléments constitutifs du 
délit civil 1901; R. Saleilles: Théorie générale de l'obligation 1901 en in Bulletin de 
la société d'études législatives 1905; Porcherot: De l'abus du droit prfschr. 1901; 
Charmont in Rev. trim, de droit civil 1902; Buttin: L'usage abusif de droit 1904; 
Josserand: L'abus des droits 1905, later: De l'esprit des droits et de leur relativité 
1927, 1939; Ripert in Rev. crit. 1906; Beudant: Cours de droit civil No. 1188. 
1906 enz.» 
Niemand twijfelt er in het algemeen over, dat 't ongeoorloofd is zijn recht met 
opzet en zonder redelijk belang of motief op voor anderen nadeelige wijze uit te 
oefenen. De algemeene opinie is, dat de rechtsmisbruiker voor de aangerichte schade 
aansprakelijk behoort te worden gesteld. De voornaamste punten waarover een min 
of meer groot meeningsverschil bestaat, zijn de navolgende : 
1. Is het logisch verantwoord van rechtsmisbruik te spreken? 
2. Welke verhouding bestaat er tusschen de gevallen van rechtsmisbruik en 
de overige categorieën van onrechtmatige daad? Is de aansprakelijkheid wegens abus 
de droit een normale of bijzondere toepassing van 1382 C c , of wel behoort de 
abus-theorie buiten dit artikel om op een algemeene, bestaande of nog te formulee-
ren wetsbepaling te worden gefundeerd? 
3. Wat is het juiste criterium van rechtsmisbruik ? Kunnen de diverse, door de 
rechtspraak aanvaarde criteria onder een samenvattend criterium worden bijeenge-
voegd, en, zoo ja, hoe luidt dan dit algemeene criterium ? 
8 Vil . Elpert riele morale p. KB cv . 
β Een overzicht van de venchUlende opvattingen vas do« ratean vindt men ЪЦ Campion op. cit. 
p. 262 e.v. 
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4. Strekt de toepasbaarheid van de theorie van abus de droit zich uit over alle 
subjectieve rechten en vrijheden zonder uitzondering, of wel slechts over de wette-
lijk-toegekende bevoegdheden? Zijn er subjectieve rechten aanwijsbaar, die rechtens 
niet kunnen misbruikt worden ? 
In de nu volgende bladzijden willen we trachten de opvattingen van de voor­
naamste Fransche auteurs omtrent deze punten beknopt weer te geven. 
§ ι 
D E F U N D E E R I N G D E R T H E O R I E V A N A B U S D E D R O I T 
1. DE LOGISCHE FUNDEERING VAN DE ABUS-THEO RI E. 
Het logische bezwaar tegen de theorie van het rechtsmisbruik kan als volgt 
worden geformuleerd : Er zijn slechts twee mogelijkheden : Ofwel men handelt 
rechtmatig en is bevoegd een bepaalde daad te stellen ; ofwel men handelt onrecht­
matig en is daartoe onbevoegd. Een middenweg bestaat er niet. Wie met boos opzet 
een recht uitoefent, d.w.z. een handeling verricht, die binnen de grenzen van een 
bevoegdheid valt, kan wel een immoreele daad stellen, omdat hij verkeerd wil, doch 
niet van een onrechtmatige daad beschuldigd worden. De critiek van de voorstan­
ders der abus-theorie op het principe: „neminem laedit qui suo iure utitur" is dus 
logisch onverantwoord. 
Het is Planici die in de volgende krachtige bewoordingen dit bezwaar tegen 
het aanvaarden van de mogelijkheid van rechtsmisbruik het eerst heeft geformu­
leerd : „Tout acte abusif par cela seul qu'il est illicite, n'est pas l'exercice d'un 
droit; l'abus de droit ne constitue pas une catégorie juridique distincte de l'acte 
illicite: Le droit cesse où l'abus commence et il ne peut pas y avoir usage abusif 
d'un droit quelconque par la cause irréfutable qu'un seul et même acte ne peut 
pas être tout à la fois conforme au droit et contraire au droit."10 Josserand heeft 
getracht dit bezwaar weg te redeneeren, door er op te wijzen, dat het rechtsbegrip 
meerdere beteekenissen heeft. De term recht kan zoowel op een bevoegdheid of 
subjectief recht, als op een complex van rechtsregelen, op het objectieve recht be-
trekking hebben. Welnu, zich schuldig maken aan rechtsmisbruik beteekent, dat men 
conform de betreffende bevoegdheid, doch tegelijk in strijd met het objectieve recht 
handelt. De redeneering van Planici is dus feitelijk een sophisme.11 
Josserand verliest m.i. echter uit het oog, dat het objectieve recht, voorzoover 
het ge- of verbiedt, niets anders doet dan subjectieve rechtsverhoudingen regelen, 
dan de rechtssferen der burgers onderling zoowel als met betrekking tot het subjec-
tieve gemeenschapsrecht afbakenen. Ieder objectief onrecht is dus tevens een sub-
jectief onrecht, een acte sans droit waardoor een andere rechtssfeer wordt geschon-
10 Planiol & Ripert: Traité élémentaire de droit civile II Να. 870: Vel- ook L. Duiuit: Traité de droit 
constitutionnel I, 1921. p. 173. 
11 Josserand: L'esprit dea droits, 1939, p. 830. 
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den. Het betoog van den geleerden schrijver brengt ons dus geen steek verder. 
De logische critiek van Planici kan evenmin bij Porcherot genade vinden.12 
Waarom moet iedere acte illicite per se sans droit zijn ? De uitoetening van een 
recht kan wel degelijk een onrechtmatige daad opleveren, n.l. wanneer men daarbij 
een faute begaat en zijn recht op onvoorzichtige, incorrecte wijze uitoefent. Op de 
onjuistheid van zijn betoog hebben we vroeger reeds gewezen;13 we komen er nu 
niet meer op terug. 
Volgens Demogue worden de subjectieve rechten niet slechts formeel-wet-
telijk, maar ook teleologisch-sociaal begrensd; rechtsmisbruik is een overschrijding 
van in concreto vast te stellen, teleologische en sociale grenzen; het is een bijzon-
dere soort van onrechtmatige daad onder schijn van recht gesteld.14 
Markovitch zegt, dat iedere wetmatige handeling zich als een rechtsuitoefening 
voordoet en acht daarom in het begrip rechtsmisbruik geen tegenspraak gelegen. 
Overigens is ook hij van oordeel, dat de rechtsmisbruiker de precíese grenzen van 
zijn recht overtreedt.15 
Saleilles (rapport) en Ripert18 leggen een zuiver subjectief criterium aan en 
zien in de verkeerde wilsgesteltenis de beslissende factor die het rechtsgebruik tot 
een onrechtmatige daad stempelt. Zij beschouwen het door Planici gestelde dilemma 
als valsch en aanvaarden de objectief-rechtmatige, subjectief-onrechtmatige daad als 
derde mogelijkheid. 
Overigens nemen de meeste schrijvers de juistheid van dit dilemma wel aan 
en zijn met Planici van oordeel, dat het abus-probleem louter een probleem is van 
rechtsbeperking.17 Daarom ook ontzeggen zij aan het contradictie-argument iedere 
principicele beteekenis. Het betreft hier volgens de meesten slechts een terminolo-
gische, een woorden-quaestie. Niet de theorie zelf, doch enkel haar naam zou als 
minder juist moeten worden aangemerkt.18 
2. DE WETTELIJKE FUNDEERING VAN DE ABUS-THEOR1E. 
Het probleem dat thans aan de orde ís, luidt in het kort als volgt : Hoe is 
de verhouding tusschen de faute in 1382 Cc. als aansprakelijkheidsvereischte ge-
noemd, en het rechtsmisbruik? Is de leer van het rechtsmisbruik een normale toe-
passing van 1382 en 1383 C c , of wel behooren de gevallen van abus de droit 
tot een bijzondere faute-categorie, die van de overige categorieën van onrechtmatige 
daad dient te worden onderscheiden? Of moet men aannemen, dat de aansprakelijk-
heid wegens abus niet op 1382 C c , maar op een andere wetsbepaling is te baseeren? 
Beslissend voor de keuze tusschen deze drie mogelijkheden is de vraag, welke be-
teekenis men aan het faute-vereischte van 1382 Cc. eenerzijds en 't rechtsmisbruik 
anderzijds toekent. Zooals we vroeger reeds hebben uiteengezet, kunnen twee uit-
eenloopende opvattingen worden onderscheiden. Een deel van de schrijvers assimi-
12 op. cit. p. 85 e.V. 
13 Zie boven p. 45. 
14 Traité IV 1924, p. 864-366. 
16 Markovitch: La théorie de l'abue des droite en droit comparé, 1936, p. 444. 
16 règle morale p. 167. 
17 Planlol & Ripert: Traité pratique, VI, p. 745. 
18 Campion op. cit. p. 290 e.v. ; Baudry & Laeantinerle op. cit. p. 639 ; Mazéaud op. cit. p. 624 ; e.a. 
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leert de delictselementen schuld en onrechtmatigheid; zij definieeren de faute als een 
niet-handelen zooals het als een realiteit gedacht type van een normaal-zorgvuldig 
mensch onder dezelfde externe omstandigheden zou handelen. De faute-idee van 
1382 Cc . stelt een algemeene grens aan alle subjectieve rechten; men handelt 
onrechtmatig, omdat men een faute délictuelle of quasi-délictuelle begaat en niet 
omgekeerd. Het fundamenteele bezwaar tegen deze faute-leer hebben we reeds boven 
aangegeven. Men maakt zich min of meer aan een petitio principa schuldig. Om de 
faute te kunnen vaststellen dient eerst te worden bepaald, waar in het concrete 
geval de grens tusschen de in het geding zijnde, tegenstrijdige rechtsbelangen loopt. 
De conclusie die met betrekking tot ons onderwerp uit deze faute-opvatting kan 
worden getrokken, ligt voor de hand: Wie zijn recht misbruikt, oefent dit op onbe-
hoorlijke wijze uit, begaat m.a.w. een faute (délictuelle of quasi-délictuelle) en is 
op normale wijze ex 1382 Cc. aansprakelijk. Het heeft dus geen zin er een aparte 
theorie van abus de droit op na te houden ! 
Mazéaud en Colin & Capitant hebben dezen gedachtengang tot in haar uiterste 
consequenties gevolgd.19 Het is volgens hen voor de aansprakelijkheid onverschil-
lig, of men al dan niet een recht uitoefent. Altijd moet de mensch handelen „avec 
diligence de façon à éviter de nuire à ses semblables". Het neminem-laedit beginsel 
beteekent feitelijk niets anders, dan dat niet aansprakelijk is, wie zijn rechten voor-
zichtig uitoefent.20 Beiden aanvaarden de faute (délictuelle ou quasi-délictuelle) 
dans l'exécution" als het eigenlijke criterium van rechtsmisbruik. 
Dat Ripert, die, zooals gezegd, dezelfde faute-opvatting huldigt, niet tot deze 
conclusie komt, vindt zijn oorzaak hierin, dat hij den benadeelingsopzet als het 
bepalende element van rechtsmisbruik beschouwt en op grond van zijn uiterst indivi-
dualistische rechtsopvatting van oordeel is, dat de uitoefening van een recht met 
intention de nuire en zonder eenig redelijk belang niettemin objectief volkomen ge-
oorloofd zijn kan. Hij ziet in het rechtsmisbruik uitsluitend een moreel vergrijp, dat 
het positieve recht, omdat het nu eenmaal de moraal moet handhaven, verbiedt. Abus 
de droit is onwetmatig, niet omdat het onrechtmatig, maar omdat het immoreel is. 
Het is dus een faute van een zeer bijzondere soort. 2 1 
Het bijzondere in de opvatting van Planiol is, dat hij op grond van zijn ruime 
methode van wetsinterpretatie de ideeën wetmatig en rechtmatig vereenzelvigt, 
ledere faute is een overtreding van een voorafbestaande, wettelijke verplichting. 2 2 
Een handeling volgens den letter der wet geoorloofd, is niettemin wettelijk (volgens 
den geest der wet) ongeoorloofd, indien men de concrete grenzen van zijn sub-
jectief recht niet in acht neemt. De behandeling der abus-theorie dient volgens hem 
binnen het kader van 1382 Cc . te geschieden. Rechtsmisbruik is niets anders dan een 
speciaal faute-geval, een speciale acte sans droit.23 Over de vraag, of het dan zin 
heeft een afzonderlijke categorie van actes abusifs te onderscheiden, heeft Planiol 
zich niet uitgelaten.24 
19 Mezéaud op. clt. I, р. 631-5Б8 ; Colin & Cepltant op. cit. ρ. 18Θ e.V. 
20 Colin & Capitant t.a.p. p. 187. 
21 règle morale p. 176 e.V., p. 194. 
22 Zie boven p. 42. 
23 Planiol & Ripert: Traita pratique VI p. 792. 
24 Omtrent Planiol'« opvatting vgl. ook Boll; Misbruik van recht, prfachr. 1913, p. 7. 
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Duffau Lagarosse tenslotte is eveneens van meening, dat wie zijn recht mis-
bruikt, d.w.z. dit zonder belang of met een onwettig motief uitoefent, de wettelijke 
grenzen van zijn recht overschrijdt en de rechtssfeer van een ander binnendringt 
„en lui causant indûment un préjudice"; „il a donc commis une négligence ou une 
légèreté dommageable en un mot une faute dans le sens de l'art. 1382 du Code 
civil".25 
De meest gangbare opinie omtrent 1382 Cc . is, dat niet de faute de onrecht-
matigheid van het gepleegde feit bepaalt, doch omgekeerd de onrechtmatigheid 
daarvan de aanwezigheid van een faute.26 1382 Cc. is louter een sanctie-artikel 
en geen beginselnorm van rechtsbeperking. Voor de toepassing van dit artikel dient 
vooraf te worden onderzocht, of de laedent een onrechtmatige daad begaan heeft, 
of hij m.a.w. de grenzen van zijn eigen recht overschreden en dat van den bena-
deelde geschonden heeft. De neminem-regel gold oorspronkelijk als hèt uitgangs-
punt. Niemand is aansprakelijk, die blijft binnen de wettelijke grenzen van zijn recht. 
1382 Cc . was alleen toepasselijk op 's menschen natuurlijke vrijheidsuitingen, met 
name niet op handelingen die als de uitoefening van een wettelijke bevoegdheid 
waren te beschouwen.27 In de practijk kwam echter reeds spoedig de onhoudbaar-
heid van deze enge wetsinterpretatie aan het licht. Vanwaar dit scherpe onder-
scheid tusschen vrijheid en recht? Is het verschil tusschen beiden werkelijk zoo groot, 
dat het een andere juridische behandeling rechtvaardigt? Waarom wel ex 1382 C c . 
aansprakelijk te stellen, die zijn vrijheid misbruikt en niet hem die bij de uitoefening 
van een recht alle grenzen van sociale behoorlijkheid met de voeten treedt?2S 
Vrij snel verbreidde zich het inzicht, dat een natuurlijke vrijheid door haar verhef-
fing tot subjectief recht nog niet haar sociaal karakter verliest, niet „verabsoluti-
seerd" wordt tot een recht dat binnen de wettelijk getrokken grenzen naar 
willekeur kan worden uitgeoefend. 2 9 De gemeenschapsgedachte en met haar de 
rechtsidee als sociale functie trad in den loop der vorige eeuw hoe langer hoe meer 
op den voorgrond, soms zelfs in die mate, dat men het traditioneele begrip sub-
jectief recht geheel over boord gooide.30 Meer en meer kwam men tot het besef, 
dat iedere natuurlijke of wettelijk-omschreven bevoegdheid conform haar „esprit" 
moet worden aangewend.31 in overeenstemming met het sociale doel waartoe zij 
van nature is gegeven of toegekend. De traditioneele leer destijds nog door Planici 
voorgestaan, dat het afbakenen van ieders subjectieve rechtssfeer tot de taak van 
den wetgever behoort, geraakte steeds sneller in discrediet, tegelijk met het veld-
winnen der moderne rechtsovertuiging, dat de sociale en finale grenzen van elk 
subjectief recht slechts van geval tot geval door den rechter kunnen worden vastge-
steld met inachtneming van al de bijzondere omstandigheden en belangen die zich 
in concreto voordoen.32 Volgens de hedendaagsche opvatting beperkt zich op dit 
26 Rev. crlt. 1899 p. 484: In denzelfden xln ook Aubry & Ban op. c l t p. 827. 
26 Zie boven p. 44. 
27 Vgl. Saleilles ta .p . en Porcberot op. cit. p. 188. 
28 Josserand op. clt. p. 824. 
29 Josserand ta.p. : „L'estampille officielle n'a pan du le transformer en un Instrument de guerre contre 
la société". 
Su Vgl. L. Duarult: Traité de droit constitutionnel I, 1921, p. 169. 
31 Josserand op. cit. p. 414 e.V. ^1 
32 Vgl. meer speciaal Ferren S.O6.2.17 en Markovltcb op. cit. p. 442 e.V. 
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gebied de taak van den wetgever tot het opstellen van een schema van rechtsbe-
grenzing, tot het formuleeren van de beginselen en het geven van de algemeene 
richtlijnen volgens welke de rechter bij de vervulling van zijn ambt behoort te werk 
te gaan.33 
Dit was oorspronkelijk zeker niet de opvatting van den Code-wetgever. Deze 
ging uit van een stelsel van absolute rechten, van een aansprakelijkheidssysteem op 
wetsschennis gebaseerd.34 De gevallen van onsociale, abusieve rechtsuitoefening 
kunnen slechts door middel van een ruime wetsinterpretatie onder 1382 Cc. worden 
gerangschikt. Rechtsmisbruik is dus zeer zeker een bijzondere soort faute. Het heeft 
wel degelijk zin de actes abusifs onder een afzonderlijke faute-categorie onder te 
brengen, Abus de droit is een handeling die, omdat zij conform den letter van de 
wet gesteld wordt, een schijn van recht heeft. Haar onrechtmatig karakter kan door 
den rechter doorgaans slechts na een nauwkeurig feiten-onderzoek en een zorgvul-
dige belangen-afweging geconstateerd worden. Hieruit volgt echter niet, dat de acte 
abusif met betrekking tot de acte illégal als onrechtmatige daad hooger of lager 
dient te worden aangeslagen.35 
Enkele auteurs, w.o. Saleilles en Porcherot, zijn van meening, dat 1382 Cc . 
niet als basis voor aansprakelijkheid wegens abus de droit kan dienen. Saleilles. 
die zich in zijn bekend werk „Théorie générale de l'obligation" 2de éd. p. 371 
(note) bij het meerendeel der schrijvers over dit onderwerp aansloot en het rechts-
misbruik definieerde als „l'exercice abnormal du droit, exercice contraire à la des-
tination économique ou social du droit subjectif", veranderde enkele jaren later 
van opvatting. In zijn reeds herhaalde malen ter sprake gekomen rapport, uitge-
bracht voor de commissie tot herziening van den Code civil, betoogde hij in overeen-
stemming met Ripert, dat de theorie van abus de droit uitsluitend betrekking heeft 
op objectief-rechtmatige handelingen die met intention de nuire en zonder redelijk 
belang worden verricht, en derhalve geenerlei verband houdt met het probleem der 
rechtsgrens-vaststelling in concreto. 3 e De werkingssfeer van 1382 Cc . beperkt zich 
tot het aangeven van de handelingen welke wegens hun objectieve onrechtmatig-
heid of op grond van het risico-beginsel tot schadevergoeding verplichten. Dit 
artikel bestrijkt echter niet de gevallen van abus de droit ; de qualificatie van het 
rechtsmisbruik als een handeling „contraire au droit" behoort door de wet alsnog 
op andere wijze te geschieden.37 In aansluiting hierop bepleitte Saleilles de wen-
schelijkheid om naar analogie met het Duitsche „schikanen-verbot" 3 e aan art. 6 van 
de titre préliminaire van den Code civil de volgende alinea toe te voegen: „Un acte 
dont l'effet ne peut être de nuire à autrui, sans intérêt appréciable et légitime pour 
celui qui l'accomplit, ne peut jamais constituer un exercice licite d'un droit".39 Dit 
voorstel vermocht evenwel niet een meerderheid in de herzieningscommissie te ver-
sa Markovltch op. elt. p. 484. 
84 Vgl. hieromtrent apeciaal Janbert in Rev. crtt. de léglsl. et de jur. prud. 1906 p. 562. 
85 Aldus de meeste auteurs : Josserand op. cit. p. 326 ; Demone traiti IV, p. 366 ; Campion op. cit. p. 296. 
36 t.a.p. p. 884. . 
37 t-a.p. p. 840. 
88 f 226 van het B.G.B, luidt: „Die Ausübung eines Rechtes Ist unzulttezlg, wenn sie nur den Zweck 
haben kann einem Anderen Schaden iu zufflcen". Omtrent het rechtsmisbruik 1л de Duitsche wetgeving, vgl. 
Markovltch op. c l t p. 189-192. 
39 t.a.p. p. 348. 
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werven. De toestand, zooals zij oorspronkelijk was, bleef gehandhaafd. 
De opvatting van Porcherot is eveneens sterk van de normale afwijkend. Vol-
gens hem heeft 1382 C c . enkel betrekking op het correcte of incorrecte vrijheids-
gebruik en niet op handelingen binnen of buiten de (wettelijke) grenzen van een 
bepaald recht verricht. Hij leidt dezen beperkten omvang van het faute-begrip à 
contrario af uit de vaststaande feiten, dat in de rechtspraak zoowel 
gevallen voorkomen, waarin de correcte rechtsgebruiker aansprakelijk is (de 
risico-aansprakelijkheid), als gevallen waarin iemand niet aansprakelijk is, hoewel 
hij sans droit heeft gehandeld (de niet-bovenmatige hinder) . 4 0 Het is niet per se 
noodzakelijk, dat alle gevallen van wettelijke aansprakelijkheid onder 1382 C c . 
worden ondergebracht. Wanneer door een onwettig rechtsgebruik. een acte sans 
droit, een ander onrechtmatig in zijn rechtsbelangen is benadeeld, behoort deze 
laatste niet op grond van 1382 C c , maar met behulp van de aan zijn recht ver-
bonden actie tot rechtshandhaving te ageeren. Ditzelfde geldt ook voor hem die door 
rechtsmisbruik in zijn belangen is gefrustreerd. Ook hij heeft uitsluitend de aan het 
geschonden recht verbonden actie tot zijn beschikking.41 
§ 2 
D E C R I T E R I A V A N A B U S D E D R O I T 
Het zwaartepunt van de theorie van abus de droit is gelegen in de vraag, wat 
rechtsmisbruik eigenlijk is, welk criterium voor dezen vorm van onrechtmatig han-
delen moet worden aangelegd. 
De Fransche rechtspraak geeft, zooals we hebben gezien, diverse criteria. Nu 
eens is het de benadeelingsopzet en het gemis aan redelijk belang, dan weer het 
handelen zonder geoorloofd motief, met verregaande onvoorzichtigheid of met ver-
breking van het interindividueele belangenevenwicht, dat de rechtsuitoefening tot 
rechtsmisbruik stempelt. Markovitch geeft de volgende opsomming: 1. intention de 
nuire; 2. faute dans l'exécution; 3. défaut d'intérêt; 4. anormalité de l'exercice; 5. 
rupture d'équilibre en 6. détournement du droit de sa fonction sociale. Hieraan moet 
nog worden toegevoegd: défaut d'intérêt ou de motif légitime. Wij willen deze 
diverse abus-kenmerken in de komende bladzijden successievelijk behandelen in de 
volgorde welke ons het beste voorkomt. 
1. INTENTION DE NUIRE EN DÉFAUT HINTÊRÊT. 
Wij behandelen deze criteria gelijktijdig, niet slechts omdat zij in de jurispru-
dentie nagenoeg altijd te zamen voorkomen, doch omdat zij in werkelijkheid ten 
40 op. cit. p. 137-188. 
41 De beschouwingen van Porcherot hieromtrent munten niet uit door helderheid : wij zien er dan ook 
van ai ons er verder in te verdiepen. 
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nauwste met elkaar zijn verbonden. Men mag in het recht het gedrag van normale 
menschen als uitgangspunt nemen. Welnu, iemand met gezond verstand handelt niet 
zinneloos, zonder redelijk motief. Wanneer derhalve een handeling wordt gesteld, 
waar niemand, noch de handelende zelf, noch een ander, eenig voordeel bij heeft, 
dan mag men, de mogelijkheid, dat de betreffende persoon zich omtrent de gevolgen 
van zijn daad vergist, de mogelijkheid van een „erreur de calcul" 4 2 buiten be-
schouwing gelaten, veilig aannemen, dat zij met benadeelingsopzet of een ander 
ongeoorloofd oogmerk wordt verricht. Uit een benadeeling zonder eenig belang 
voor den benadeeler of voor een derde kan doorgaans de bedoeling om te bena-
deelen worden afgeleid. Anderzijds kan uit een uitsluitenden benadeelingsopzet tot 
een afwezigheid van belang bij de benadeeling worden geconcludeerd. Ware er wel 
eenig belang aanwezig, dan zou dit zeker mede geïntendeerd zijn, doch dan is 
de benadeeling niet meer het eenige motief. Het is natuurlijk mogelijk, dat de 
handelende het nut van zijn schadelijke handelwijze wel beseft, maar niet inten-
deert, doch het is zeer de vraag, of men haar dan voor hem als van belang mag be-
schouwen. Het is m.i. onjuist juridisch iets in het belang van een ander te noemen, 
wanneer deze zelf er dit belang blijkbaar niet aan toekent. Zooals we zullen zien, 
wordt deze zienswijze door meerdere Fransche auteurs gedeeld. 
De intention de nuire is te zamen met het gemis aan belang het meest 
oorspronkelijke criterium voor rechtsmisbruik. „Le point de départ", aldus Marko-
vitch, „de cette théorie est représenté par une réaction judiciaire contre la tendance 
des particuliers à user des prérogatives légales et notamment du droit de propriété 
dans le but de nuire à autrui".43 De oudste rechten waarop de abus-gedachte door 
de Fransche jurisprudentie werd toegepast, zijn het eigendomsrecht en het recht 
tot het nemen van rechtsmaatregelen. Zooals uit de aangehaalde jurisprudentie is 
gebleken, kenmerkt zich het eigendomsmisbruik juist door het zonder redelijk belang 
opzettelijk benadeelen van een ander. Ook met betrekking tot het recht op proces-
voering (in ruimeren zin) spelen deze abus-criteria een belangrijke rol. 
Omdat in de betreffende jurisprudentie beide elementen gewoonlijk in één adem 
worden genoemd, is het vaak moeilijk uit te maken, of de verkeerde intentie, dan 
wel het meer objectieve gemis aan belang hier de hoofdrol speelt. Bij wijze van 
voorbeeld verwijzen we naar de reeds geciteerde arresten van het Hof van Colmar 
en het Hof van Lyon uit de jaren 1855 en 1856. Volgens Appert in zijn noot onder 
een vonnis van de Rechtbank van Sedan van 17 décembre 1901 S.O4.2.217 zijn dit 
vonnis plus beide genoemde arresten toepassingen van het adagium „malitiis non 
est indulgendum", en ligt dus de nadruk op de boosaardige intentie. Volgens Aubry 
& Rau daarentegen is het in deze arresten het ontbreken van een geldig belang, 
dat de gewraakte rechtsuitoefening abusief maakt. De afwezigheid van de inten-
tion de nuire zou aan den inhoud der beide arresten weinig of niets hebben ver-
anderd.44 
42 Rlpert „règle morale" p. 182. 
48 op. cit. p. 12. 
44 op. cit. p. 327 e.V. 
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Verschillende schrijvers 4 5 en met name Ripert en Saleilles beschouwen de 
intention de nuire als het eenige criterium voor abus de droit. Ripert acht het 
gevaarlijk om onder het motto, dat de subjectieve rechten relatief zijn en niet tegen 
hun wettelijke doelstelling in mogen worden uitgeoefend, dit criterium tot andere 
onsociale motieven uit te breiden. Daardoor verkrijgt de abus-theorie een meer 
sociaal en economisch karakter en wordt zij van haar uitsluitend moreele waarde 
beroofd. Het positieve recht heeft met betrekking tot de droits subjectifs enkel tot 
taak „de refréner le désir de nuire ou même l'indifférence trop absolue devant 
l'intérêt d'autrui".46 
Saleilles is in zijn rapport van dezelfde opvatting met dien verstande, dat hij 
de uitbreiding van het intentioneele criterium over andere, onwettige, onsociale be-
weegredenen wel gerechtvaardigd acht.47 Dit wil echter niet zeggen, dat beide 
auteurs de aansprakelijkheid van dengene die zijn recht zonder wettig belang of op 
roekelooze wijze uitoefent, zonder meer verwerpen ! Maar volgens hen is de abus-
theorie op objectief-onrechtmatige daden, op z.g.n. actes sans droit niet van toe-
passing. Zij heeft uitsluitend betrekking op die handelingen wier objectieve rechtma-
tigheid in den ruimsten zin des woords boven allen twijfel is verheven, doch die 
niettemin antisociaal en immoreel zijn vanwege de verkeerde bedoeling waarmee zij 
worden gesteld. 
Esmein heeft in zijn bekende noot onder Req. 29.6.'97 S.'98.1.17 deze leer 
heftig bestreden. Men kan volgens hem het moreele beginsel dat den benadeelings-
opzet verbiedt, niet tot rechtsbeginsel verheffen. De faute morale mag niet met de 
faute juridique worden vereenzelvigd. De theorie van abus de droit in dezen uiterst 
subjectieven vorm, waarin zij oorspronkelijk werd verdedigd, verwart moraal en 
recht en maakt de rechters tot zedemeesters. Het is niet de taak van den wereld-
lijken rechter om de moraliteit van 's menschen interne wilsdaden te beoordeelen. 
Benadeelingsopzet alleen is geen civiel delict48 en evenmin uit anderen hoofde vol-
doende grondslag voor schade-aansprakelijkheid. Esmein haalt hiervan enkele voor-
beelden aan, o.m. het met geoorloofde middelen opzettelijk benadeelen van zijn 
mede-concurrenten. 
Verschillende auteurs hebben zich naderhand uitdrukkelijk met deze critische 
beschouwingen van Esmein accoord verklaard. 4 9 Ook wij kunnen er mede instem-
men. Niet omdat men verkeerd heeft gewild, maar primair omdat men verkeerd 
heeft gehandeld, is men voor aangerichte schade aansprakelijk. Het positieve recht 
heeft als zoodanig slechts de uitwendige daden van den mensch tot eigen object. 
Dit neemt niet weg. dat er in het recht met den wil, de intentie van de handelende 
personen mag en moet rekening gehouden worden, inzoover deze inwendige dispositie 
met de uitwendige gedraging in onmiddellijke betrekking staat. Het zou daarom 
45 Wellicht kannen de proc. gén. Ronjeat en de av. gén. Deejardine blijkene hun conclusie« voor Clv. 22.6/92 
S.'98.1.41 en Clv. 29.β.·97 S.'98.1.17 hieronder worden gerangschikt. 
46 règle morale p. 196-196 ; ook Savetier op. cit. p. 63 beschouwt het abus uitsluitend als een moreele 
faute. Vgl. verder ook de geciteerde rechtsoverwegingen van het Colmar-arrest. 
47 t.a.p. 
48 Aldus ook Ferren t.a.p. en Brithe S.'25.1.217. Contra: de auteurs die de onrechtmatigheid In de schuld 
oplossen. Vgl. Capitani : Rev. trim. 1928 en Mazéaud op. cit. p. Б84. 
49 O.m. Aubry & Rau op. cit. p. 327 e.V. ; Baudry & Lacantinerle op. cit. p. 639. Porcherot acht het 
daarentegen niet evident, dat de legitimiteit niet van inwendige motieven kan afhangen. 
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onjuist zijn te meenen, dat met de critiek van Esmein iedere subjectieve opvatting 
over het rechtsmisbruik is veroordeeld. Het doel eener handeling heeft een bepa-
lenden invloed op haar materieele geaardheid. De intention de nuire kan als abus-
criterium behouden blijven, inzoover zij de gestelde daad objectief onrechtmatig 
maakt, althans inzoover daaruit deze onrechtmatigheid kan worden afgeleid.50 
Keeren we thans tot de Fransche doctrine terug. Deze aanvaardde vrij alge-
meen, 5 1 dat benadeelingsopzet een bepaalde rechtsuitoefening abusief maakt. Er 
doen zich hier drie belangrijke quaesties voor : A. Is het om tot rechtsmisbruik te 
kunnen concludeeren voldoende, dat er bij den rechtsgebruiker opzet tot benadeeling 
bestond, of moet bovendien blijken, dat dit zijn uitsluitend en eenig oogmerk was? 
Volgens de meeste auteurs is abus aanwezig, wanneer de benadeeling het voor-
naamste, domineerende motief van de gestelde daad vormde.62 Mazéaud spreekt 
bovendien van het determineerende motief en vraagt zich af, of de verkeerde intentie 
de doel-oorzaak der handeling was. De opvatting van Saleilles (rapport) is niet erg 
duidelijk. Eenerzijds acht hij voor aanwezigheid van abus „la prépondérance de 
l'intention de nuire" 5 3 voldoende, doch van den anderen kant begint hij den tekst 
van het door hem voorgestelde 2de lid van art. 6 prél. Cc. met: „Un acte dont 
l'effet ne peut être de nuire à autrui", conform § 226 van het B.G.B. Deze strenge 
eisch van uitsluitende intention de nuire maakt de practische waarde van een der-
gelijk chicaneverbod overigens zeer gering, δ* De Belgische rechtspraak en een 
enkele maal ook de Fransche maakt in dit verband onderscheid tusschen de rechts­
uitoefening zelf en de manier waarop zij geschiedt.55 Al heeft iemand bij het ver­
richten van een bepaald werk groot belang, dan maakt hij zich nog aan rechtsmis­
bruik schuldig, wanneer hij dit werk opzettelijk op de voor zijn buurman meest 
schadelijke wijze uitvoert. Aldus luidt ook de definitie die Sourdat van rechtsmis­
bruik geeft. Josserand verwijst eveneens een enkele maal naar deze jurisprudentie 
zonder er verder commentaar op te leveren. 5 e Overigens heb ik aangaande dit 
punt, dat m.i. toch wel van practisch belang is, in de Fransche rechtslitteratuur 
weinig of niets kunnen vinden. 
B. Moet de bedoeling om te benadeelen zelf blijken of kan uit de wetenschap 
der benadeeling dit oogmerk zonder meer worden afgeleid? Enkele schrijvers zijn 
van oordeel, dat deze bewijsmethode, die op andere gebieden des rechts veelvuldig 
toepassing vindt, ook hier kan worden gevolgd. 5 7 Wij zullen dit punt bij de behan­
deling van het criterium „faute dans l'exécution" nader bespreken. 
С Moet de opzet om te benadeelen onmiddellijk zelf bewezen worden, of 
wel kan met het bewijs van het ontbreken van redelijk belang worden volstaan? 
Vrij unaniem wordt door de litteratuur het laatste geleerd.58 Inwendige bedoelingen 
Б0 Wij komen atrake hier nog op terug. 
51 Baudry & Lacantinerle en Brèthe achten de intention de nuire als criterium onjuist. 
Б2 Vgl. Josserand op. cit. p. 877 ; Demogue op. cit. IV p. 870 : Maiéaud op. cit. p. 636. 
Б8 t.a-p. p. 346. 
64 Vgl. Markovitch op. cit. p. 278 e.V. 
86 Vgl. de aangehaalde jur. prud. bij Campion op. cit. p. 35 e.V. Wat de Fransche rechtspraak betreft, 
vgl. o.m. Draguignan 17.5.Ί0 DP.'11.2.133. 
66 Sourdat ta.p. (zie boven p. 84) ; Josserand op. cit. p. 377. 
67 Vgl. Planici & Rlpert: Tr. prat. VI p. 787; Markovitch: op. cit. p. 133. 
58 Vgl. Demogue op. cit. p. 370 e.V. : Mazéaud op. cit. p. 636 ; Baudry & Lacantinerle op. cit. p. 540 ; 
Saleilles ta .p . p. 349; Planiol & Rlpert: Tr. prat. p. 786-790. 
94 
zijn geen ervaringsgegevens die langs empirischen weg kunnen blijken. Wanneer 
men den rechter en met name den burgerlijken rechter, die voor deze taak in het 
geheel niet berekend is, met het moeilijke onderzoek naar de handelingsmotieven 
van den rechtsgebruiker belast, bestaat er groot gevaar voor willekeurige, onvol-
doende gemotiveerde, rechtelijke vonnissen. Daarenboven zal, als men uitsluitend 
deze bewijsmethode volgt, de schade-vordering op grond van rechtsmisbruik slechts 
zelden toewijsbaar zijn. De tegenpartij zal er gewoonlijk wel in slagen een aan-
vaardbaar motief voor zijn handelen voor te wenden.69 Het komt zelden voor, 
dat iemand enkel en alleen met intention de nuire handelt.6** In ieder geval zal hij 
zich eerder op zijn domheid beroepen dan zijn kwade trouw toegeven: „Je suis un 
imbécile, mais pas un méchant".61 Deze door verschillende auteurs geopperde be-
zwaren lijken mij erg overdreven. Het bewijs der intention de nuire is m.i. integen-
deel dikwijls vrij eenvoudig. Uit diverse omstandigheden, als b.v. de vroeger door 
hem aangenomen houding, welke veelal makkelijk bewijsbaar is, zijn in rechte gedane 
erkentenissen, zijn voorgewende handelingsmotieven, die achteraf blijken valsch te 
zijn, enz., zal de booze opzet van den rechtsmisbruiker vaak gemakkelijk genoeg 
kunnen worden afgeleid.62 De rechtspraak bewijst dit herhaaldelijk. Daarenboven, 
zal de partij die gebrek aan belang moet bewijzen, gewoonlijk juist niet beginnen 
met een beroep te doen op de aanwezigheid van ongeoorloofde bedoelingen? Het 
zich hier voordoende belangen-problèem bezit bij uitstek een subjectief karakter. 
Door verschillende Fransche auteurs wordt dit uitdrukkelijk erkend.63 Wij draaien 
dan m.a.w. in een kringetje rond. Om het ontbreken van redelijk belang aan te 
toonen, zal er weer een beroep op de motieven van den handelenden persoon moe-
ten worden gedaanI Om aan dezen vicieuzen cirkel te ontsnappen blijft er voor 
den tegenstander van het intrinsieke intentie-bewijs geen andere mogelijkheid over, 
dan met Saleilles aan te nemen, dat de rechter zich behoort af te vragen, of het 
onderhavige rechtsgebruik „est s u s c e p t i b l e de procurer un intérêt quelconque 
dont la loi a pour mission de garantir la réalisation, pécuniaire ou morale".64 De 
vraag die de rechter zich dan heeft te stellen, luidt, of de handeling überhaupt in 
het (wettig) belang van den rechtsgebruiker kán zijn. Is dit niet het geval, dan 
kan veilig tot de aanwezigheid van een ongeoorloofd handelingsmotief worden 
geconcludeerd. 
De rechter kan en mag volgens bovengenoemde schrijvers en ook volgens ons 
niet zelfstandig en naar subjectief eigen inzicht een oordeel vellen over het belang 
dat iemand in concreto bij een bepaalde handeling heeft. Vandaar dat het m.i. ook 
onjuist is te zeggen, dat handelingen die „uiteraard" nuttig zijn, nimmer rechtsmis-
bruik kunnen opleveren. Sommige schrijvers trachten op deze wijze het absolute 
karakter van bepaalde, subjectieve rechten te verklaren.65 Het begrip „nuttig" is ech-
Б9 Vtri. Blpert règi« morele p. 71. 
60 Vgl. Perron t-a-p. 
61 Maiéaud op. cit. p. 686. 
62 Velen, o.m. Duffau Lagaroue t.a.p. p. 487 en Blpert riffle morale p. 178. achten de bezwaren tesen 
het intrinsieke intentiebewiji evenmin onoverkomelijk. 
63 Josaerand op. cit. p. 865; Porcherot op. clt. p. 108; Blpert t-a.p. p. 194: „S'il s'agit de l'utilité Indi-
viduelle, il faut uniquement considérer la pensée de celui qui accomplit l'acte et la notion reste psychologique" ; 
Charmont La-p. p. І24. 
64 t.a.p. p. 847. 
65 Blpert t.a.p. p. 184 ; Demogue op. cit. p. 874. 
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ter relatief ; of iets voor iemand waarde heeft, hangt af van de vraag, of het in 
overeenstemming is met zijn gekoesterde verlangens, met de doeleinden, wier ver-
wezenlijking hij zich als begeerenswaardig voorstelt. Daarom zal in onze materialis-
tische wereld, wat geldswaarde vertegenwoordigt, als voor iedereen nuttig kunnen 
worden beschouwd. Ditzelfde geldt echter niet voor elk ander nut aan een bepaalde 
handeling verbonden. 
Het toetsen van de aanwezigheid van een intention de nuire aan de afwezigheid 
van eenig, redelijk belang leidde er van zelf toe, dat men het ontbreken van belang 
bij de rechtsuitoefening op zich als criterium voor rechtsmisbruik ging beschouwen. 
Demogue gaat sterk in deze richting. Brèthe is een uitgesproken voorstander van het 
criterium défaut d'intérêt (légitime), dat hij als het eenig juiste kenteeken van 
abus de droit qualificeert. Hij is het met Ihering eens, dat subjectieve rechten geen 
absolute waarde bezitten, doch in feite niets anders zijn dan „les intérêts juridi-
quement protégés". De doelgedachte in de leer van het rechtsmisbruik behoort door 
de belangenidee te worden vervangen. Het criterium gebrek aan belang is precies 
en gemakkelijk hanteerbaar. De rechter behoort uit de objectieve, feitelijke omstan-
digheden den aard en de grootte van het betrokken belang van den rechtsgebruiker 
af te leiden, zonder zich op psychologisch terrein te begeven. Brèthe is een ver-
klaard tegenstander van ieder subjectief motieven-onderzoek. 
Het bezwaar tegen deze leer van Brèthe c.s. is, zooals gezegd, dat zonder een 
dergelijk, intentioneel onderzoek, waarvan de beteekenis niet moet worden over-
schat, e 6 het belang bij de rechtsuitoefening niet of moeilijk kan worden vastgesteld. 
Tot afwezigheid van belang zal slechts onmiddellijk kunnen worden besloten, indien 
het betreffende rechtsgebruik niet in het belang van den handelenden persoon kon zijn. 
2. DÉFAUT DE MOTIF LEGITIME- DÉFAUT UINTÊRÊT LEGITIME. 
De gedachte, dat rechtsmisbruik een onrechtmatige daad oplevert en dus tot 
schadevergoeding verplicht, vond oorspronkelijk alleen toepassing op die rechten 
welke de rechthebbende in zijn eigen belang bezit, met name op den eigendom en 
de daarvan afgeleide rechten, alsmede op het recht tot het nemen van rechtsmaat-
regelen.07 Men kon toen nog met de criteria intention de nuire en défaut d'intérêt 
volstaan. Dit werd anders in de tweede helft der vorige eeuw, toen de rechtspraak 
en in aansluiting hierop de doctrine de toepasbaarheid der abus-theorie steeds 
verder uitbreidde ook over die rechten welke uitsluitend, hetzij ten deele „altruistes"68 
zijn, d.w.z. in het belang van anderen toegekend. 
Oorspronkelijk was het verbod van rechtsmisbruik voornamelijk op moreele over-
wegingen gebaseerd.69 Omstreeks 1870, 1880 echter deden de anti-individualisti-
sche, socialistische stroomingen van dien tijd hoe langer hoe meer hun invloed ook 
op het gebied van het positieve recht gelden. Men kwam allerwege tot het besef, 
ββ Gewoonlijk zal bet dnldelUk Benoeg zijn, welke oogmerken de reehteeebrulker naatreeft en dn· ook 
wdk belang hij bij zijn handeling heeft. 
67 Vel. de jur.prud. over вЬия de droit vóór en ometreek« 1850. 
68 Over de onderecheldlng droits ¿golstefl · droite altruiatee, zie Josserand op. cit. p. 414 e.V. 
68 Vgl. het seclteerde Colmar-arreft van 1866. 
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dat geen enkel recht, hoe absoluut ook, tegen het algemeene welzijn in mag worden 
uitgeoefend, en dat tal van subjectieve rechten, die voorheen als absoluut golden, 
in werkelijkheid een positief-sociale doelstelling bezitten en rechtens bestemd zijn om 
andere belangen te dienen dan het eigen belang van den rechthebbende zelf. 
De Code civil aanvaardde deze sociale strekking van het subjectieve recht alleen 
met betrekking tot diverse familierechtelijke bevoegdheden. Het functioneele karakter 
van de overige subjectieve rechten werd in den loop der vorige eeuw door de recht-
spraak ingevoerd. Deze ging bij het stilzwijgen van den Code zelfstandig te werk en 
trachtte voor nagenoeg ieder subjectief recht te bepalen, ter behartiging van welke 
speciale belangen het mocht worden uitgeoefend. Wie de aldus vastgestelde, sociale 
en teleologische grenzen van zijn recht overschreed, werd wegens rechtsmisbruik, 
hetgeen hier wil zeggen: wegens het handelen met een ongeoorloofd motief of be-
lang, tot schadevergoeding veroordeeld. Wij hebben dit alles reeds uitvoerig gezien 
bij ons overzicht van de Fransche rechtspraak en komen er dus niet verder op terug. 
Door nagenoeg de geheele doctrine wordt heden ten dage de aanwezigheid 
van een ongeoorloofd motief of belang (al naargelang men een subjectieve of een 
meer objectieve opvatting huldigt) als een kenteeken van abus de droit beschouwd. 
Sommigen zien in de afwezigheid van een wettig belang zelfs het eenige abus-
criterium.70 
Ripert en Mazéaud zijn verklaarde tegenstanders. Ripert acht het gevaarlijk het 
intentioneele criterium tot andere, onsociale motieven uit te breiden, wijl daardoor de 
abus-theorie van haar moreel karakter wordt beroofd.71 Evenwel, de moraliteit van 
een bepaalde handeling hangt niet uitsluitend af van de intentie waarmee zij wordt 
gesteld, doch op de eerste plaats van haar objectieve behoorlijkheid en voor de 
beoordeeling daarvan spelen de sociale en economische omstandigheden waarin de 
handelende verkeert, een gewichtige rol. Het aanvaarden van een meer objectief crite-
rium voor abus de droit maakt deze theorie nog allerminst a-moreel.72 Mazéaud 
meent, dat het aanleggen van het finale criterium den rechter zal noodzaken zich 
voor de berechting van de abus-gevallen op politiek terein te begeven, het aanspra-
kelijkheidsprobleem uit politiek oogpunt te beschouwen. Dit bezwaar is, zooals we 
straks nog zullen zien,73 sterk overdreven en ongegrond. 
Evenals bij de criteria intention de nuire en défaut d'intérêt dringt zich hier 
de vraag op, of een subjectief, een objectief, dan wel een tusschen-standpunt 
moet worden ingenomen. Volgens Josserand is de abus-theorie „essentiellement sub-
jectif",74 het onwettige motief is „Ie centre nerveux, le point central et sensible".75 
Om het abus vast te stellen moet met het gedrag en de mentaliteit van den hande-
lende worden rekening gehouden.76 Anderzijds zijn er ook objectieve elementen. 
Vooreerst is objectief de vaststelling van de strekking, het doel van het betreffende 
70 Baudry & Lacantlnerie op. elt. p. 642-643 ; Brèthe t a . p . ; Aubry te Ran VI | 44 ; Copper Boyer op. cit. 
p . Б9Э e.V. en Bergler op. cit. p. 150 e.V. lessen eveneen» op dat criterium de meest« nadruk. 
72 régie morale p. 194-195. 
72 Vel. ook Markovitch op. cit. p . 172. Omtrent het verband tuMchen moraal en recht leze men o.m. J . 
Dabin: „La philosophie de l'ordre juridique positif" 1929 p. 189-190. 
73 Zie onder p. 107. 
74 op. cit. p . 366. 
75 t.a.p. 
76 JoBnerand op. elt. p . 412-413; vgl. ook Jonerand: D.P.'26.1.46 (note). 
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recht; vervolgens zal bij het zoeken naar de motieven der handeling moeten worden 
gelet op de objectieve omstandigheden waaronder zij werd uitgevoerd.77 De theorie 
is dus deels subjectief, deels objectief. 
Demogue is van eenzelfde opvatting. De vaststelling van het motief zal op 
objectieve wijze moeten geschieden. De objectief-verkeerde, onsociale strekking van 
het rechtsgebruik praesumeert een verkeerde intentie. 78 
Porcherot staat op een zuiver subjectief standpunt. Hij verwerpt de objectieve 
bewijsmethode onder het motto: „Dire que l'on agit sans intérêt, c'est dire que l'on 
agit sans motif". 7 9 
De meeste schrijvers zijn een zuiver objectieve opvatting toegedaan. Het crite-
rium is défaut d'intérêt légitime. De rechter heeft zelfstandig buiten ieder intentie-
onderzoek om te beoordeelen, of iemand bij een bepaalde rechtsuitoefening al dan 
niet belang heeft. 8 0 
De rechtspraak schijnt op het eerste gezicht zich met dit standpunt te vereeni-
gen, gezien de zelfstandige wijze waarop zij bij haar waardeering van de belangen 
der rechtsgebruikers te werk gaat. Speciaal worde in dit verband verwezen naar de 
jurisprudentie over de abusieve contractsopzegging. Men verlieze echter niet uit het 
oog, dat de rechter bij zijn beoordeeling van de wettigheid van 't ingeroepen belang 
tevens met de belangen van de gelaedeerde partij rekening houdt. Hij weegt de 
tegenstrijdige belangen van partijen tegen elkaar af en veroordeelt den rechtsge-
bruiker tot schadevergoeding, wanneer bij deze afweging het belang van den bena-
deelde, b.v. van den ontslagen arbeider, den doorslag geeft. Deze belangen-ver-
gelijking nu heeft met de motieven der strijdende partijen niets uit te staan. Deze 
subjectieve, psychologische factoren spelen slechts een (overheerschende) rol, indien 
het er om gaat de grootte van het belang van iedere partij afzonderlijk vast te 
stellen. Bij deze vaststelling behoort de rechter uit te gaan van de waardeering en 
de bepaling die de betreffende partij zelf van het betrokken belang geeft. 
Dat de Fransche rechter dit voor de hand liggende, min of meer subjectieve 
standpunt deelt, lijkt mij weinig twijfelachtig. De gedaagde partij die van rechts-
misbruik wordt beschuldigd, ziet zich daardoor gedwongen zijn handelwijze behoor-
lijk te motiveeren. Indien hij daarin niet slaagt of het opgegeven motief onwettig 
blijkt te zijn, volgt zijn veroordeeling tot schadevergoeding op grond van rechts-
misbruik, zonder dat de rechter verder nagaat, of gedaagde misschien nog een ander 
wettig belang bij zijn rechtsuitoefening had. Het lijdelijkheidsbeginsel laat hem een-
voudig niet toe anders te handelen. Indien er geen reden bestaat om aan de waar-
achtigheid van de verstrekte opgaven te twijfelen en het opgegeven handelingsmotief 
evenmin incorrect blijkt te zijn, wordt het aldus vastgestelde belang van den rechts-
gebruiker als grondslag voor de verdere berechting van het geval genomen. De rech-
ter onthoudt zich van iedere zelfstandige oordeelvelling. 
Geheel in overeenstemming met deze lijdelijke houding van den rechter is, dat 
77 t.a.p. ρ. 866 en 612. 
78 DemoKue op. cit. IV p. 368. In denzelfden ein SalelUes (rapport) t-a-p. p. 349 en Markovitch op. 
cit. p. 154 e.V. 
79 op. cit. p. 203 ; vel. ook Duffau Lacaroase t.a.p. p. 485. 
80 Uitdrukkelijk : Anbry & Rau op. cit. | 44 ; Brèthe t.a.p. i.f. ; vgl. ook bet Utteratuurovenicbt Ыі Cam­
pion op. cit. p. 262 e.V. 
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hij de abus-theorie niet van toepassing acht op sommige subjectieve rechten die uit-
munten door hun strict persoonlijk karakter, als b.v. het recht der ouders tot het 
geven van huwelijkstoestemming aan hun minderjarige kinderen, en andere familie-
rechten. De ouders hebben op de eerste plaats het recht om over de belangen van 
hun kinderen te oordeelen, niet alleen omdat zij van nature het best daartoe in staat 
zijn, doch primair, wijl het waken over die belangen, althans in beginsel, uitsluitend 
en alleen hun taak is. De rechter schrikt er als het ware voor terug op eenigerlei 
wijze aan dit absolute, ouderlijke praerogatief afbreuk te doen. 81 
3. LA FAUTE DANS LEXÊCUTION. 
De aanhangers van dit criterium zien in de theorie van abus de droit een 
normale of bijzondere toepassing van de faute-gedachte in 1382 Cc . 8 2 Dit artikel is 
volgens hen ook op de gevallen van rechtsuitoefening van toepassing. Het bezit van 
een subjectief recht geeft geen vrijbrief om zich jegens anderen onbehoorlijk te ge-
dragen. Ook wie zijn recht uitoefent, behoort de noodige voorzorgsmaatregelen te 
nemen om schade voor anderen te voorkomen. Wie dus van zijn recht op licht-
zinnige, nonchalante, „rücksichtlose" 8 3 manier gebruik maakt en door zijn onvoor-
zichtig handelen van deze onmaatschappelijke geestesgesteldheid openlijk blijk geeft, 
is tot vergoeding van de aangerichte schade gehouden. Het rechtsgebruik, aldus luidt 
deze opvatting in meer geobjectiveerden vorm, moet in overeenstemming zijn met 
de objectieve strekking van dit recht. Het subjectieve recht is volgens Josserand 
„un instrument, une arme qui veut être employée socialement, civiliter; du moment 
qu'elle est utilisée, qu'elle est maniée incorrectement méchamment, gauchement, à 
tort et à travers et non plus conformément à la règle sociale, à l'esprit de l'institution, 
elle met en jeu la responsabilité de celui qui en mésuse".84 Goede trouw alleen is 
niet voldoende; men behoort bovendien zijn recht uit te oefenen op handige, cor-
recte wijze, volgens de regelen van de kunst. Dit criterium van abus de droit luidt 
anders geformuleerd : „le défaut de technicité", gebrek aan sociale handigheid.85 
Het zijn vooral Mazéaud en Colin & Capitani geweest, die „la faute dans 
l'exécution" als het eenig juiste criterium voor abus de droit gepropageerd heb-
ben. Er is volgens hen geen enkele reden om 1382 Cc . buiten toepassing te 
laten, wanneer er een subjectief recht in het spel is. Het beginsel „neminem laedit 
qui suo iure utitur" gaat slechts op voor dengene die zijn bevoegdheden behoorlijk 
gebruikt.86 Wie zijn recht uitoefent met intention de nuire, begaat een faute délic-
tuelle, terwijl de onvoorzichtige, ondoordachte rechtsuitoefening een faute quasi-
délictuelle oplevert. 
Het fautebegrip moet volgens deze schrijvers objectief geïnterpreteerd worden. 
1382 Cc. stelt een grens aan alle subjectieve rechten. Een faute begaat hij die 
81 яі. Blithe t.a.p. Lf. 
82 Vrnl. Mazéaud op. clt. p. S20 e.V. ; Colin & Capltant op. cit. p. 187 e.V. ; Jomrand op. cit. p. 579 
e.V. ; Merkovitch op. cit. p. 140. 
83 Het Duitsche woord geeft de gedachte veel zuiverder weer dan het Hollandeche „roekelooa". 
84 op. clt. p. 886. 
86 Markovltch op. cit. p. 146. 
86 Colin & Capitant op. cit. p. 187. 
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zijn recht anders uitoefent dan het (abstracte) type van een behoorlijk staats-
burger onder dezelfde, externe omstandigheden doen zou. De rechter heeft enkel te 
onderzoeken, of in de gegeven omstandigheden „une personne avisée" meer zorg 
en voorzichtigheid zou betracht hebben.87 
Al de vroeger behandelde criteria van rechtsmisbniik moeten volgens hen onder 
dit algemeene faute-criterium worden ondergebracht. Wie zonder persoonlijk belang 
zijn recht gebruikt, begaat een faute quasi-délictuelle lourde, welke met opzet kan 
worden gelijkgesteld. De rechtspraak spreekt veel van een onwettig motief, doch 
wil daar volgens Mazéaud meestal het ontbreken van persoonlijk belang mee aan-
duiden; doorgaans komt het rechtelijk oordeel neer op een apprecieeren van het 
gedrag van den schadeveroorzaker en blijft de finaliteit van het uitgeoefende recht 
volledig buiten beschouwing.88 Deze overwegingen van Mazéaud zijn o.i. slechts 
betrekkelijk juist; in tal van gevallen waarin de rechtsgebruiker wegens een onwettig 
handelingsmotief tot schadevergoeding wordt veroordeeld, had hij bij zijn handeling 
wel degelijk een persoonlijk belang; dit belang wordt dan niettemin als onrechtmatig 
gequalificeerd, omdat het betreffende recht niet ter bescherming daarvan is gege-
ven, hetzij omdat het niet opweegt tecjen de schade die anderen van het rechts-
gebruik ondervinden. Zoo eenvoudig als Mazéaud het zich denkt, is het niet om 
al de jurisprudentieele gevallen van rechtsmisbruik tot de actes fautifs van 1382 Cc . 
terug te brengen. 
Josserand, die de „faute dans l'exécution" slechts als een der criteria van abus 
beschouwt, ziet in het handelen zonder persoonlijk belang een faute simple „que peut 
commettre un homme d'intelligence et de prudence moyennes". 8 Θ Beide schrijvers 
zijn van meening, dat een lichte faute voor de aanwezigheid van abus de droit 
reeds voldoende is. 9 0 De rechtspraak is het in het algemeen hiermede eens, be­
houdens voor wat het recht tot het nemen van rechtsmaatregelen betreft. Met be­
trekking tot dit recht eischt zij, zooals we hebben gezien, constant de aanwezigheid 
van „une erreur grossière equipollente (aequivalente) au dol".91 
Hiermee zijn we gekomen aan de vraag, of en in hoever de vereenzelving van 
opzet en schuld, van de faute délictuelle met de faute quasi-délictuelle is gerecht-
vaardigd. Dat de gelijkstelling logisch en metaphysisch onhoudbaar is, behoeft geen 
nader betoog. Weten en willen zijn twee geheel verschillende, niet tot elkander her-
leidbare, geestelijke acties.92 Van juridisch oogpunt bezien hangt het te geven ant-
woord af van het standpunt dat men inzake het onderscheid tusschen de beide fautes 
inneemt. Wie aan deze distinctie geen verdere rechtsgevolgen toekent, behoeft haar 
in juridicis niet te handhaven. Dit is o.i. ook de opvatting van de Fransche juris-
prudentie. Zij spreekt van een „faute lourde equipollente au dol", telkens wanneer 
de begane faute zoo ernstig is. dat deze, wat haar onsociaal, boosaardig karakter 
betreft, met opzet om te benadeelen moet worden gelijkgesteld. 
Op sommige gebieden des rechts levert de wetenschap der benadeeling het 
87 Zie boven p. 40-41. 
88 Mazéaud op. clt- p. 541. 
89 op. clt. p. 381. 
90 tji.p. 
91 Vgl. de aangehaalde jur.pmd. 
92 Vgl. Rlpert op. clt. p. 18; Joaserand op. elt. p. 880. 
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vermoeden op, dat met benadeelingsopzet werd gehandeld.93 Deze juridische prae-
sumptie, hoe onjuist zij theoretisch ook is, is in die bijzondere gevallen practisch 
goed te verdedigen. Enkele schrijvers willen in analogie daarmee ook binnen de 
theorie van de abus de droit aan dit bewijsvermoeden een plaats ingeruimd zien.94 
O.i. volkomen ten onrechte. Het komt herhaaldelijk voor, dat iemand wetens, doch 
niet willens, zijn recht ten nadeele van een ander, doch overigens volkomen recht-
matig, uitoefent. Er is dan op de rechtsuitoefening niets aan te merken, waaruit 
volgt, dat men in die gevallen voor het bewijs der intention de nuire niet met het 
bewijs van de wetenschap der benadeeling kan volstaan.9^ 
Dat de Fransche rechtspraak met Mazéaud en anderen de faute dans l'exécution 
als een criterium en in zekeren zin zelfs als hét criterium van abus de droit be-
schouwt, ligt vrijwel voor de hand. De rechter is verplicht volgens de wet recht te 
spreken. Welnu, de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad vindt in 1382 en 
1383 Cc . haar wettelijken grondslag en Is blijkens deze wetsbepalingen aan de aan-
wezigheid van een faute gebonden. De rechtsgebruiker kan derhalve slechts worden 
veroordeeld, indien hij zich bij de uitoefening van zijn recht aan een faute heeft 
schuldig gemaakt. 
Wanneer maakt de rechtsgebruiker zich echter aan een faute schuldig? Laten 
we de zgn. actes illégales buiten beschouwing, dan luidt volgens de Fransche recht-
spraak het antwoord : wanneer hij de concrete, sociaal-teleologische grenzen van 
zijn subjectief recht overschrijdt. Het ontbreken van een geoorloofd belang of, posi-
tief geformuleerd, de aanwezigheid van een ongeoorloofd belang is het kenmerk met 
behulp waarvan de aanwezigheid van een faute dans l'exécution wordt bepaald. 
De rechtspraak stelt vervolgens de schuld als tweede aansprakelijkheidsver-
eischte. De rechtsgebruiker moet uit benadeelingsopzet of op zijn minst onvoor-
zichtig en „rücksichtlos" hebben gehandeld. Of dit laatste het geval is, behoort op 
objectieve wijze te worden vastgesteld. Zij aanvaardt m.a.w. den door Mazéaud 
aangelegden maatstaf van „l'homme prudent avisé", maar eischt bovendien, dat de 
schade onrechtmatig werd toegebracht. De processchade die de eene procespartij 
de andere berokkent, moet volstrekt noodeloos en dus onrechtmatig veroorzaakt 
zijn. Daarom wordt de eisch tot schadevergoeding tegen de verliezende partij, aan 
wie enkel kan worden verweten (de faute simple), dat hij den verkeerden afloop 
zijner procedure (als waarschijnlijk) had kunnen voorzien, stelselmatig afgewezen.96 
Om deze reden kunnen buren die door nonchalance elkaar normale hinderschade 
toebrengen, niet jegens elkaar aansprakelijk worden gesteld.97 Daarom ook wordt 
een vordering tot schadevergoeding gegrond op de zonder belang gegeven weige-
ring van den eigenaar van een stuk rotsachtigen grond, om dit aan de eischende 
partij te verkoopen, niet ontvankelijk verklaard 9 8 enz. 
Aan deze mogelijkheid, dat men opzettelijk of door verregaande onvoorzich-
tigheid een ander kan benadeelen, zonder daarom per se onrechtmatig te handelen, 
93 B.v. op bet gebied der actio Paullana: vel. Joawrand op. clt. p. 872. 
94 Markovltch op. cit. p. 133; РІапіЫ & Rlpert op. cit. p. 786-787. 
96 In denzclfden xin ook JoBserand t.a.p. en Mazéaad op. cit. p. Б84. 
96. Vgl. o.a. Civ. 14.4.Ό7 DP.O7.1.133 en Clv. 19.6/11 DP.'IS.l.Sl 
97 Vgl. de jur.prud. aangehaald op Ых. 49 e.V. 
98 Req. 24.11/24 S/26.1.217. 
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heeft Mazéaud m.i. bij het opstellen van zijn abus-criterium te weinig aandacht ge-
schonken. De malicieuze opzet of ergerlijke nonchalance is altijd een moreele faute, 
doch dit beteekent geenszins, dat de benadeeling van een ander met een dergelijke, 
afkeurenswaardige geestesgesteldheid uitgevoerd, per se een onrechtmatige daad 
oplevert ! " 
De rechthebbende is aansprakelijk, zoodra hij „fautif" d.w.z. schuldig en onrecht-
matig schade heeft veroorzaakt. In het faute-criterium ligt derhalve het onrechtma-
tigheidselement vervat. Dit beteekent echter niet, dat de faute-gedachte nu toch als 
criterium van rechtsmisbruik kan worden gehandhaafd. Men kan immers de onrecht-
matigheid niet een criterium van de onrechtmatige daad noemen, „une inconnue" 
niet met „une autre inconnue" expliceerenl100 Mazéaud laat de beslissende vraag, 
waarin de abus-faute nu eigenlijk bestaat, wanneer abus de droit precies aanwezig 
is, juist onbeantwoord. De door hem aangelegde maatstaf van een normaal zorg-
vuldig persoon is, omdat zij eveneens abstract is, evenmin bruikbaar. Het aanvaar-
den van de faute-idee als criterium voor abus de droit komt neer op een petitio 
principa. 
Door de Fransche rechtspraak worden zoo nu en dan de gevallen van onrecht-
matigen hinder uitdrukkelijk onder de categorie rechtsmisbruik gerangschikt.101 
Wanneer wij met het meerendeel der Fransche 1 0 2 auteurs het abus de droit defi-
nieeren als een overschrijding van de sociaal-teleologische grenzen van een subjectief 
recht, is hiertegen geen noemenswaardig bezwaar aan te voeren. De vraag, wanneer 
buren jegens elkander aansprakelijk zijn, is bij uitstek een probleem van belangen-
afweging en concrete rechtsgrens-vaststelling. Het heeft dus geen zin de hinder-
gevallen scherp van de (overige) gevallen van abus de droit te onderscheiden. 
Anders luidt evenwel ons oordeel met betrekking tot de rechtmatig toegebrachte, 
abnormale hinderschade, wanneer het berokkende nadeel zoo ernstig is, dat het 
billijkheidshalve behoort te worden vergoed, doch er anderzijds den hinderaar niets 
te verwijten valt, omdat hij alle redelijke voorzorgsmaatregelen heeft genomen en 
van hem niet kan worden gevergd, dat hij omwille van de buren de exploitatie van 
zijn bedrijf geheel of gedeeltelijk stop zet. Bekende voorbeelden hiervan zijn de hin-
derschade door de vonken van een locomotief aan naast een spoorweg gelegen, par-
ticuliere eigendommen toegebracht, het inzakken van gebouwen die zich boven 
een geëxploiteerde kolenmijn bevinden, enz. Dergelijke schaden zijn maar al te 
vaak onvermijdelijk, zonder dat van de spoorweg- of mijnbouwonderneming het 
stilleggen van haar vaak van groot algemeen nut zijnde bedrijven kan worden 
gevorderd. 
D9 Het valt niet te ontkennen, dat volgene het spraakgebruik In het besrlp nonchalant-handelen het 
onrechtmatiffheldselement. dat men niet aldus m o c h t handelen, ligt opgesloten. Juridisch echter behoort men 
tusachen het schuldelement (de voorzienbaarheid) en de onrechtmatigheid (evenwichtsverstorlng) scherp te onder-
scheiden. Dat Mazéaud dit niet doet. blijkt hieruit, dat hij den benadeellngsopzet alléén reeds voldoende grondslag 
voor aansprakelijkheid acht. Op. cit. p. 411. 
100 Markovitch op. cit. p. 149. 
101 Vgl. de jurisprudentie aangehaald op p. 62. 
102 Uitdrukkelijk wordt dit geleerd door Demogue, Ferren, Markovitch en Campion. Contra: SalelUes en 
Blpert. 
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Omtrent dit verschil tusschen rechtmatigen en onrechtmatigen hinder103 en den 
grondslag waarop de aansprakelijkheid „sans faute" voor abnormale hinder-schade 
moet worden gebaseerd, heerscht onder de Fransche schrijvers groóte verwarring. 
Josserand vat alle abnormale hindergevallen samen onder de categorie van „actes 
excessifs" (exédant la mesure des obligations du voisinage), welke hij onderscheidt 
van de actes illégales en de actes abusifs. Abusief is de rechtsuitoefening met een 
ongeoorloofd motief, de subjectieve finale grenzen van het betreffende recht over-
schrijdend. Op de actes excessifs daarentegen is noch materieel, noch intentioneel iets 
aan te merken. De aansprakelijkheid deswege is van zuiver objectieven aard en 
gebaseerd op het risico-beginsel.104 Markovitch merkt naar aanleiding hiervan 
terecht op, dat het veroorzaken van bovenmatigen hinder doorgaans wel degelijk een 
onrechtmatige daad oplevert, die als strijdig met den geest van het betreffende 
recht onder de actes abusifs moet gerangschikt worden. Slechts in sommige ge-
vallen, wanneer het belang van den rechtsgebruiker dat van den benadeelde even-
aart of overtreft en er van een acte fautif dus geen sprake is, moet de risico-theorie 
te hulp worden geroepen.105 
Ripert onderscheidt op dezelfde wijze als Josserand. De aansprakelijkheid we-
gens actes excessifs beperkt hij echter tot de gevallen waarin de rechthebbende niet 
op normale wijze zijn bevoegdheid heeft uitgeoefend.106 
Saleilles maakt tusschen de gevallen van wettelijk rechtsgebruik de volgende 
distinctie: 1. Handelingen in strijd met de concrete, jurisprudentieele grenzen van 
een recht; deze zijn op zich indifferent en ontleenen hun onrechtmatig karakter aan 
de schade die er voor derden uit voortvloeit. Van een rechtsuitoefening in eigen-
lijken zin is geen sprake. 2. Handelingen die materieel en intentioneel correct zijn, 
doch wegens geaccepteerd risico niettemin tot schadevergoeding verplichten. 3. Han-
delingen materieel geoorloofd, doch intentioneel ongeoorloofd, en daarom contraire 
au droit. Saleilles laat de acte illégal volledig buiten beschouwing. Zijn verdeeling 
is dus eigenlijk vierledig. De gevallen van rechtmatigen hinder ressorteeren onder 
de tweede categorie, terwijl het onrechtmatig toebrengen van hinderschade kennelijk 
tot de eerste groep van handelingen behoort.107 Dat de aansprakelijkheid wegens 
onrechtmatigen hinder van die wegens rechtmatigen hinder moet worden onderschei-
den, wordt overigens door de meeste schrijvers grif aanvaard.108 De verschillen zijn 
trouwens te groot. In het eerste geval wordt een wezenlijke onrechtmatige daad ge-
steld. Den hinderaar treft het verwijt, dat hij de noodige voorzorgsmaatregelen had 
moeten treffen of anders de geincrimineerde daad had moeten achterwege laten. In 
het tweede geval is een dergelijk verwijt echter volkomen ongegrond. De aange-
sprokene kan er zich terecht op beroepen, dat hij alles wat redelijkerwijze mogelijk 
was, heeft gedaan om de hinderschade te voorkomen, en dat hij geenszins verplicht 
103 Het gaat hier uitsluitend over den bovenmatigen hinder. De normale hinder, dien buren van elkander 
moeten verdragen en welke op dien grond niet aansprakelijk maakt, blijft in de komende alinea's buiten be-
schouwing. 
104 Josserand op. cit. p. 342 e.V. 
10Б Markovitch op. cit. p. 117. 
106 Ripert: Rev. crlt. 1906, p. 365. 
107 Saleilles t-a-p. p. 839 ; vgl. Wljnstroom op. cit. p. 122, die het verschil tusschen de opvattingen van 
Saleilles en Josserand geheel over het hoofd ziet. 
108 Aldus Porcherot, Demogue, Markovitch e.a. Belde laatste schrijven rangschikken de gevallen van 
onrechtmatigen hinder onder de categorie van actes abusifs. 
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was ter wille van de buren zijn bedrijf geheel of gedeeltelijk stil te leggen. 
Niettemin acht iedereen het billijk, dat de bedrij f sexploitant de aangerichte 
schade vergoedt. Hoe moet deze vergoedingsplicht nu echter gefundeerd worden? 
Sommigen beroepen zich eenvoudigweg op de risico-theorie en achten daarmee het 
probleem opgelost.109 Het bezwaar hiertegen is, dat deze fundeering geheel en al 
buiten de wet omgaat. Anderen trachten deze aansprakelijkheid op 1382 Cc . te 
baseeren en zoeken naar een faute, die den veroorzaker der onvermijdelijke hinder-
schade kan worden ten laste gelegd. Zoo is Planici van oordeel, dat de fabrikant 
die buiten zijn schuld bovenmatigen hinder veroorzaakt, de wet der onderlinge ver-
draagzaamheid overtreedt. De burgers zijn onderling verplicht elkaar zoo min mo-
gelijk te benadeelen. Niemand mag voor anderen een oorzaak van schade zijn, die 
zonder hem niet bestaan zou. Men moet zich altijd afvragen, of de hinderaar het 
recht had bepaalde schade-risico's te scheppen. Luidt het antwoord bevestigend, dan 
kan hij naderhand nimmer aansprakelijk worden gesteld. Een schade-risico door een 
ondernemer in het leven geroepen kan voor hem slechts grondslag voor aanspra-
kelijkheid zijn, indien een positieve rechtsregel, hem vooraf het scheppen van dat 
risico verbood.110 
Volgens Mazéaud is de faute het fundament der hinder-aansprakelijkheid, ook 
al heeft de ondernemer alle redelijke voorzorgsmaatregelen genomen. Het is ten 
allen tijde ongeoorloofd om ten bate van zich zelf voor anderen bovenmatige schade-
risico's te scheppen.111 Hij is het eens met Colin & Capitant, die meenen, dat dit 
aansprakelijkheidsprobleem met behulp van de theorie van abus de droit moet wor-
den opgelost.112 Dit is dubbel merkwaardig, omdat beide schrijvers deze theorie 
overigens als overbodig van de hand wijzen I Het meerendeel der auteurs neemt 
hier noodgedwongen een aansprakelijkheid „sans faute" aan. Savatier spreekt van 
een zekeren noodtoestand: „L'acte nécessaire cesse sans doute d'être fautif, mais 
à condition que son auteur, qui est de plus bénéficiaire du mal causé d'autrui, sup-
porte la réparation du mal".113 Demogue leidt uit de betreffende jurisprudentie af, 
dat de enkeling het recht heeft „de s'emparer des avantages communes aux immeu-
bles voisins, moyennant indemnité".114 
Deze laatste oplossing moet o.i. als juist worden aanvaard. Den fabrikant kan 
het recht om zijn bedrijf te exploiteeren niet worden ontzegd onder het motief, dat 
anderen daarvan wellicht hinder zullen ondervinden, mits hij alle redelijke voorzorgs-
maatregelen neemt en bereid is het volledige risico te dragen van al de hinder-
schade die desniettegenstaande door zijn bedrij f sexplotatie zal worden teweeg ge-
bracht. De ondernemer is pas „en faute", wanneer hij weigert de aangerichte schade 
te vergoeden.115 Deze aansprakelijkheid kan uit sociaal oogpunt worden gebaseerd 
op de risico-gedachte, dat „ubi emolumentum est, ibi onus esse debet". De fabrikant 
die van zijn bedrijf alle voordeden geniet, moet ook de schade dragen, die de 
exploitatie daarvan aan anderen berokkent. 
109 O.m. Jouerand t.a-p. en р . ЗБТ cv . 
110 Пет. crit. 1905 p. 291. 
111 Op. elt. р . Б78 e.V. 
112 Op. cit. no. 748. 
113 Op. cit. p. IU. 
114 Op. eiL IV p. 417 ; In dezen жіп ook Rlpert règle morale p . MO. 
115 Vol. Rlpert t-a-p. 
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4. ANORMALITÉ DE L'EXERCICE: DÉTOURNEMENT DU DROIT DE 
SA FONCTION SOCIALE. 
De verscheidenheid van de criteria die voor de aanwezigheid van rechtsmis-
bruik worden aangelegd, vindt haar oorzaak in de belangrijke verschillen die tus-
schen de diverse subjectieve rechten bestaan. Het meest in het oog loopende 
verschil is ongetwijfeld dat tusschen droits égoïstes en droits altruistes. Voor de 
eerste categorie doet het weinig ter zake, voor welk eigen belang het recht wordt 
uitgeoefend,116 mits dit belang maar in werkelijkheid bestaat en er niet louter met 
benadeelingsopzet wordt gehandeld. Het ligt voor de hand, dat het kenmerk van 
misbruik van egoistische rechten in de intention de nuire en/of het gemis aan be-
lang is gelegen. ( Minder juist is het o.i. in geval van benadeelingsopzet te zeggen, 
dat er een ongeoorloofd eigenbelang behartigd wordt). Geheel anders is het echter 
bij de droits altruistes. Deze zijn ter bescherming van een bepaald, nauw-omschreven 
belang gegeven; hier is dus het criterium aanwezigheid van een onwettig belang 
op zijn plaats. 
Rechtsmisbruik kan zich dus in verschillende vormen voordoen, al naargelang 
het subjectieve recht dat in het geding is. Daardoor verkrijgt onze theorie een min 
* of meer heterogeen karakter. Door verschillende schrijvers wordt deze veelzijdig-
heid, deze „onpreciesheid" der theorie luide toegejuicht onder het motto, dat de 
rechter daardoor des te beter in staat is aan haar een vruchtbare toepassing te 
geven. De abus-theorie zou volgens Markovitch haar practische waarde verliezen, in-
dien zij in een scherp omlijnde formule kon worden weergegeven.117 Wetenschappelijk 
is een dergelijk oplossing echter onbevredigend, en het is dan ook alleszins begrij-
pelijk, dat de doctrine heeft gepoogd in de theorie meer eenheid te brengen door 
het opstellen van algemeene criteria, die al de door de jurisprudentie geformu-
leerde criteria zouden omvatten. 
Saleilles tracht in zijn „Theorie générale d'obligation"118 dit doel te berei-
ken met de formule „exercice anormal du droit". Ook Ripert meent, dat de rechts-
gebruiker in het algemeen slechts aansprakelijk kan worden gesteld, wanneer hij 
niet handelt „dans les conditions normales de son époque et de son milieu".118 Het 
bezwaar hiertegen is, dat onopgelost blijft, wat onder abnormale rechtsuitoefening 
is te verstaan.120 Saleilles voegt aan zijn formule dan ook de volgende verduidelij-
king toe: „exercice contraire à la destination économique ou social du droit 
subjectif". Practisch is dit een andere formuleering van het détournement-crité-
rium, dat onder de schrijvers grooter aanhang heeft verworven. 
„Le but final", aldus Markovitch, „est la conservation de la société" 1 2 1 Dit 
geldt voor alle subjectieve rechten, zelfs voor de meest absolute. Door het hand-
haven daarvan verzekert de gemeenschap niet alleen het voortbestaan der indi-
viduen, maar ook haar eigen voortbestaan. Iedereen heeft het recht en den plicht in 
116 Het bcoosde belane man voleen» Demosue op. cit. p. S71 geheel «n al balten de elaenlljke ftrekklng 
τβη het betreffende rechtwebrulk omgaan, mits men er maar niet naar streeft het voorgestelde doel op ongeoor­
loofde wijze te bereiken, b.v. door een ander te benadeden. 
117 Op. clt. р. 12Б. 
118 p. 17S note. 
119 Ripert: Нет. erlt. 1906 p. SS«. 
120 Vgl. Markovitch op. clt. ρ. 15β. 
121 Markovitch op. clt. p. 159. 
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het belang van zich zelf te arbeiden tot heil van de maatschappij waarin hij leeft. 
De functie-gedachte is onverbrekelijk met de rechtsidee verbonden.122 Het is van 
een even groot rechtsbeginsel, dat alle subjectieve rechten zonder uitzondering in 
het algemeen belang moeten worden aangewend, als het een natuur-beginsel is, dat 
een rivier niet naar haar eigen bron terug kan vloeien.123 
Dat door het handelen met een ongeoorloofd motief of het nastreven van een 
onwettig belang het uitgeoefende recht van zijn doel wordt afgewend, ligt voor de 
hand. Hetzelfde geldt echter evenzeer voor de onvoorzichtige, onhandige rechts-
uitoefening. Ook hier kan men zeggen, dat het rechtsgebruik niet beantwoordt aan 
het doel waarvoor het recht is gegeven. 
Dezelfde moeilijkheid die zich bij de behandeling der vier eerste criteria heeft 
voorgedaan, doet zich hier dus wederom voor. Moet het détournement-critérium in 
subjectieven, dan wel in meer objectieven zin worden opgevat? Wordt een recht van 
zijn doel „gedetourneerd" door de verkeerde, innerlijke wilsgesteltenis van den 
rechtsgebruiker, dan wel door de objectief-verkeerde strekking van het rechts-
gebruik ? 
Porcherot huldigt een zuiver subjectieve opvatting. Het abus-probleem komt 
volgens hem neer op een motieven-onderzoek.124 Demogue en Josserand nemen een 
tusschen-standpunt in. Het gaat weliswaar uiteindelijk om de verkeerde, inwendige 
geesteshouding, doch deze moet uit het onsociale karakter van de gestelde daad wor-
den afgeleid.125 Geny, Campion en Markovitch daarentegen verdedigen de objec-
tieve leer. Of er een détournement heeft plaats gehad, moet volgens hen worden 
uitgemaakt door een onderlinge afweging der in het geding zijnde, tegenstrijdige 
belangen.128 Charmont meent te moeten betwijfelen, of door de aanvaarding van 
het abstracte détournement-critérium de abus-theorie wel geheel en al is geobjecti-
veerd. De rechter kan volgens hem over den détournement niet oordeelen zonder 
tevens van de motieven der rechtsgebruikers kennis te nemen.127 De drie eerstge-
noemde schrijvers achten dezen subjectieven factor voor de vaststelling van het abus 
slechts van secundair belang. 
Het principicele bezwaar tegen het criterium détournement du droit de sa 
fonction sociale is, dat het eigenlijk geen criterium is 1 Hier geldt dezelfde moei-
lijkheid die we zoo straks tegen het faute-criterium gemaakt hebben. Onopgelost 
blijft, wanneer er nu eigenlijk precies van een détournement du droit kan wor-
den gesproken. Welke concrete, practische kenmerken moet de gewraakte handeling 
daarvoor bezitten? Door de meeste voorstanders wordt dit trouwens wel ingezien. 
Dit abus-criterium is, zoo zegt Markovitch, theoretisch en abstract. Het houdt een 
algemeene rechtsnorm, een „standard" in, die om in de practijk te wordçn toege-
past „a besoin d'être traduit par des sous-directives qui représenteront en quelque 
sorte les critères concrètes et pratiques"128 
122 Jouerand op. cit. p. 894-896. 
123 Jouerand note Ο.Ρ.'0β.2.10Κ. 
124 Op. cit. p. 216 e.V. 
125 Demogue op. cit. p. 368 ; Joeeerand op. cit. p. 899. 
126 F. Geny: Methode d'interprétation 1919 II I 173; Campion op. cit. p. 302; Markovitch op. cit. 
p. 442-446. 
127 Charmont: Rev, trim. 1902 p. 124. 
128 op. cit. p. 446. Vel. ook Jouerand op. cit. p. 894 e.V. 
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De toepassing der abus-theorie in finalen zin brengt voor den rechter de nood-
zakelijkheid mee om voor ieder recht en voor iedere bevoegdheid vast te stellen, voor 
welk doel zij den mensch zijn gegeven of toegekend. Bij dit onderzoek moet met 
de veranderende, maatschappelijke omstandigheden worden rekening gehouden.129 
Baudry & Lacantinerie verwerpen de finale abus-opvatting, omdat zij bij deze rechts-
doel-bepaling rechtelijke willekeur vreezen.130 Mazéaud is hiervoor minder bang. 
Wat hij echter wel vreest, is, dat de rechter bij de vaststelling van het rechtsdoel 
zijn politieke overtuiging een beslissende rol zal laten spelen. Hij verwijst in dit ver-
band naar de socialistische leer over den privaten eigendom.131 
Het gevaar voor rechtelijke willekeur is o.i. in het onderhavige geval niet 
grooter dan overal elders, waar de rechter door zelfstandige rechtspraak de leemten 
der wet behoort aan te vullen. Het politieke bezwaar lijkt ons sterk overdreven. 
De rechter heeft, wanneer de finaliteit van een subjectief recht in het geding is, 
allereerst na te gaan, wat hieromtrent de bedoeling is van den wetgever. Is deze 
niet te achterhalen of niet meer „up to date", dan behoort de heerschende volks-
overtuiging daaromtrent te worden geraadpleegd. Van het innemen van een eigen, 
politiek standpunt te dien aanzien dient de rechter zich altijd te onthouden.132 
De in het détournement-critérium opgesloten, algemeene rechtsnorm, dat het 
iemand is toegestaan zijn bevoegdheden in strijd met haar sociale doelstelling, dus 
in strijd met het algemeene belang, uit te oefenen, vond in den loop der twintigste 
eeuw hoe langer hoe meer algemeene erkenning. Zij ligt feitelijk aan alle practische 
rechtsbeslissingen over abus de droit ten grondslag. Doordat dit inzicht zich steeds 
meer verbreidde, verkreeg de abus-theorie een geheel ander karakter. Van een leer-
stuk uitsluitend van belang voor de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad werd 
zij verheven tot een „instrument générale de réglementation juridique",133 tot een 
rechtstheorie die haar invloed tot ver buiten de grenzen van 1382 en 1383 Cc . uit-
strekte. De goede resultaten die de toepassing der abus-gedachte op het gebied der 
wettelijke aansprakelijkheid opleverde, trachtte men door 'n verruiming dezer theorie 
ook op andere gebieden des rechts te verkrijgen. Aldus uitgebreid is de leer van 
het rechtsmisbruik uitgegroeid tot het middel bij uitstek om de socialisatie van het 
individualistische Code-recht te bespoedigen en te voltooien.134 
De theorie van abus de droit in ruimeren zin leert, dat het in het algemeen 
verboden is een subjectief recht op onsociale wijze uit te oefenen. Door de mo-
derne schrijvers over ons onderwerp wordt dit principe ten grondslag gelegd aan 
verschillende, civielrechtelijke leerstukken, die vroeger als op zich staande werden 
beschouwd, doch in het licht van den modernen tijd bezien niets anders blijken te 
zijn dan een uitvloeisel van de relatieve, sociale rechtsopvatting. Zoo worden o.a. 
de oorzaak-leer, het leerstuk van de subjectieve overmacht in het verbintenissen-
recht, de leer van het justum pretium enz. als bijzondere toepassingen daarvan 
onder het algemeene verbod van rechtsmisbruik ondergebracht. De theorie van abus 
129 Vgl. de patria potestai. die in het Bom. recht een „egoistlach" karakter droes. 
180 op. elt. p . 641. 
181 op. clt. p . 640 e.V. 
132 Hier geldt dus betzelfde wat geldt voor de interpretatie van het wettelijke begrip ..goede leden". Ook 
hier mag de rechter sich niet uitsluitend door xljn eigen, moreele overtuiging laten lelden. 
183 Vgl. Campion op. cit. p . 319. 
184 Campion op. cit. p . 14t. 
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of exercice anti-sociale des droits, aldus Campion, „touche à la théorie du risque, 
englobe la théorie de la cause, celle de l'imprévision et celle aussi du tiers com-
plice de la violation d'une obligation contractuelle".136 
Uit een oogpunt van systematiek lijkt ons deze veralgemeening der misbruik-leer 
minder fraai. Ons leerstuk op deze wijze tot algemeen rechtsbeginsel verheven, ver-
liest daardoor zijn positief-rechtelijk karakter. De theorie van abus de droit is m.i. 
als zoodanig slechts te handhaven in engeren zin, binnen de perken der civielrech-
telijke aansprakelijkheid. Zij staat niet boven de oorzaaks- en overmachtsleer, doch 
verkeert daarmee op gelijken voet. Al deze p o s i t i e f - r e c h t e l ij k e theorieën zijn 
een telkens gevarieerde toepassing van een en dezelfde w i j s g e e r i g e grondge-
dachte, dat de mensch subjectieve rechten bezit om daarmee het algemeen belang 
te dienen. 
5. RUPTURE DÊQU1 LIBRE. 
De verbreking van het evenwicht tusschen de in het geding zijnde belangen 
(„des intérêts en présence") werd reeds in 1902 door F. Geny als criterium van 
rechtsmisbruik aangeduid. In zijn artikel „Risques et responsabilité" in Rev. trim. 
1902, alsmede in zijn beroemde werk over de wetsinterpretatie 1 3 e bespreekt Geny 
de theorie van abus de droit echter slechts terloops. Een op zich staande studie 
over dit onderwerp is bij mijn weten van zijn hand nimmer verschenen. Campion 
is, voorzoover mij bekend, de eerste schrijver geweest, die het even wichtscriterium 
aan een nauwgezette studie heeft onderworpen en in de rechtswetenschap heeft 
geïntroduceerd.137 
Het subjectieve recht schept een sfeer van vrije activiteit, die wordt beperkt 
door het verbod van onsociale rechtsuitoefening. Maar wanneer is er sprake van 
exercice anti-social des droits ? Campion antwoordt: Zoodra het evenwicht tusschen 
de betrokken belangen van partijen door het rechtsgebruik wordt verbroken.13e 
Bij de behandeling van het criterium motif ou intérêt illégitime merkten we op, 
dat de rechtmatigheid van het belang van den rechtsgebruiker mede afhangt van 
de schade aan andermans belangen toegebracht. Wanneer het voordeel dat de 
rechthebbende van zijn handelen heeft, niet opweegt tegen het nadeel dat een ander 
daardoor lijdt, wanneer dit nadeel m.a.w. bovenmate groot is, behoort de rechtsge-
bruiker de aangerichte schade te vergoeden. Wij hebben in het vorige hoofdstuk 
gezien, hoe de Fransche jurisprudentie dit evenwichtsbeginsel in practische toepas-
sing brengt. 
Campion nu heeft deze gedachte in zijn boek verder ontwikkeld en haar 
gemaakt tot het kernpunt van heel zijn abus-theorie. Het verbod van rechts-
misbruik in engeren zin strekt ter handhaving van het evenwicht tusschen louter 
particuliere belangen. In ruimeren zin opgevat strekt het zich eveneens uit over al 
136 op. eit. p. 843. 
186 2de editie venchenen In 1919. 
1S7 L. Campion: La théorie de ГаЪш de« droit« 192S, p. 290 e.V. 
138 op. cit. p. 298. 
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de concrete gevallen waarin individueele en gemeenschapsbelangen tegenover elkaar 
staan.139 Maar hoe kunnen particuliere en collectieve belangen (schijnbaar twee 
ongelijksoortige grootheden) met elkaar worden vergeleken? Campion verklaart dit 
door er op te wijzen, dat volgens de relatieve rechtsopvatting subjectieve rechten 
niet omwille van de individuen zelf, maar om wille van de gemeenschap door den 
wetgever worden toegekend. Deze toekenning geschiedt, omdat door de bescher-
ming van particuliere belangen het algemeene welzijn het beste wordt gewaarborgd. 
Wat in het eigen belang van een enkeling is, is tevens indirect in het algemeen 
belang. Wat tegen diens belang ingaat, strekt indirect ook der gemeenschap tot 
nadeel. De individueele belangen onderling, alsmede de particuliere en de collec-
tieve belangen behooren naar hun sociale belangrijkheid tegen elkaar te worden 
afgewogen.140 Bij iedere toepassing van de misbruik-leer in engeren zin staan twee 
belangen tegenover elkaar: dat van het rechtssubject bij zijn vrije rechtsuitoefening 
en dat van dengene die daarvan het slachtoffer dreigt te worden. De vraag is nu, 
welk belang uit sociaal oogpunt, dus naar evenredigheid, het zwaarste weegt. Met 
de bijzondere omstandigheden waarin beide partijen zich bevinden, moet worden 
rekening gehouden. 
Een recht op schadevergoeding bestaat, wanneer dit belangen-evenwicht ten 
ongunste van den benadeelde is verbroken, „si l'intangibilité de la libre sphère 
d'activité juridique de l'auteur de l'acte litigieuse apparaît comme socialement moins 
utile, que la réparation du préjudice causé par l'exercice d'une faculté compris 
dans cette sphère; cette constatation devant extrainer à charge du sujet de droit la 
reconnaissance d'une obligation préexistante de ne pas accomplir l'acte litigieuse".141 
Onder de theorie van abus de droit in ruimeren zin vallen o.m. het leerstuk 
van de ongeoorloofde oorzaak en van de overmacht in het verbintenissenrecht. Een 
overeenkomst heeft een ongeoorloofde oorzaak, d.w.z. strekt ter verwezenlijking van 
een ongeoorloofd belang,142 indien door het contract een algemeen belang van hoo-
ger waarde wordt gelaedeerd. De debiteur die zich wegens overmacht subjctief niet in 
staat acht aan zijn verplichtingen te voldoen, is niettemin jegens zijn mede-contractant 
aansprakelijk, wanneer diens belang bij de nakoming der overeenkomst uit sociaal 
oogpunt bezien hooger moet worden aangeslagen, dan het belang dat de nalatige 
partij bij zijn wanprestatie heeft.143 
De verbreking van het evenwicht tusschen de in het geding zijnde, tegenstrij-
dige belangen is volgens Campion het eenige criterium voor rechtsmisbruik. De 
door de jurisprudentie aangelegde criteria zijn „les critères du criterium unique",144 
„des éléments révélateurs", waaruit de aanwezigheid van een „rupture d'équilibre" 
blijkt.1« 
Wie met benadeelingsopzet of een ander verkeerd motief zijn recht uitoefent, 
handelt feitelijk zonder (rechtmatig) belang, terwijl de wederpartij harerzijds bij het 
1S9 op. cit. p. S00. 
140 t.e.p. p. 300-801. 
141 t.B.p. p. 802. 
142 Aldus ook de rechtspraak, die het verelichte van een Beoorloofde oonaak met bet vereleebte van een 
ffeoorloofd, detennlneerend motief gelljketelt. Vel. boven p. 66. 
143 Campion t.a.p. p. 321 e.V. 
144 t.a.p. p. 329. 
146 t.a.p. p. 299. 
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achterwege blijven der schadelijke handeling sterk is geïnteresseerd. Uit de onge-
oorloofde bedoeling blijkt derhalve een verbreking van het belangen-evenwicht.ue 
Het subjectieve recht behoort in zijn uitoefening te worden gerespecteerd, zoolang 
totdat uit een extrinsieke omstandigheid of een omstandigheid intrinsiek aan den wil 
van het rechtssubject blijkt, dat een verstoring van het evenwicht tusschen individu-
eele belangen, hetzij tusschen individueele en collectieve belangen heeft plaats ge-
had.147 Campion haalt tot slot nog als voorbeeld aan de geldleening om iemand 
tot spelen in staat te stellen : Twee maatschappelijke belangen staan hier tegenover 
elkaar, een direct sociaal belang gelegen in het tegengaan van hazard-spel, en een 
indirect sociaal belang gelegen in de handhaving der individueele beschikkingsvrij-
heid over particuliere eigendommen. Het eerstgenoemde belang verdient de voor-
keur, zoodat de geld-leening behoort te worden nietig verklaard.148 
Wanneer wij met Campion aannemen, dat het subjectieve recht uit sociaal 
oogpunt bezien niets anders is dan een beschermd belang, en tevens als juist aan-
vaarden, dat het positieve recht in laatste instantie tot taak heeft, niet om indivi-
dueele belangen, maar om het algemeene welzijn te dienen, dan valt er op het betoog 
van Campion weinig aan te merken.149 
Campion heeft het criterium „détournement du droit de sa fonction sociale" 
nader gepreciseerd en nauwkeuriger aangegeven, wat onder onsociale rechtsuit-
oefening moet worden verstaan, n.l. de verbreking van het evenwicht tusschen direct-
en/of indirect-sociale belangen. Het welzijn van de gemeenschap eischt, dat er een 
ordelijke verhouding, een volledige harmonie bestaat tusschen de individueele en 
collectieve belangensferen. ledere verstoring van deze ordelijke harmonie behoort 
door de overheid te worden tegengegaan, (wanneer het materieele handelingen be-
treft) door er speciale rechtsgevolgen, met name een verplichting tot schadevergoe-
ding, aan te verbinden, hetzij door ieder rechtsgevolg aan de gewraakte rechtshan-
delingen te ontzeggen. Wij stellen ons voor om in het laatste hoofdstuk aan dit 
criterium van abus de droit nog onze speciale aandacht te wijden. 
§ 3 
S E C U N D A I R E A B U S - P R O B L E M E N 
De cardinale vraagstukken die zich bij de behandeling der theorie van abus de 
droit voordoen, hebben wij in de vorige bladzijden reeds uitvoerig besproken. 
Thans willen we nog enkele vragen beantwoorden omtrent den omvang waarin de 
theorie van het rechtsmisbruik toepassing vindt of moet vinden, en de gevolgen die 
aan het abus zijn verbonden. Practisch zijn deze quaesties zeker niet minder be-
langrijk dan de voorafgaande. 
146 Campion op. cit. p. SOS cv . 
147 Campion ta .p . p. S29 e.V. 
148 <~а.р. 
149 Vel. ook MaikovlUh op. c l t p. 168. Niettemin lijkt het ona dubieus of de opvatting van Campion In 
de practljk overal Is door te voeren. Wij komen hierop nóg nader terug. 
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1. DE OMVANG VAN DE TOEPASSING DER ABUS-THEORIE. 
Bij het definieeren van het begrip abus de droit aan de hand van de door de 
rechtspraak en de litteratuur gehuldigde criteria hebben we bijna uitsluitend de be-
gripsbepaling van het „abus" voor oogen gehad, zonder te letten op de beteekenis 
die in dit verband aan den term „droit" moet gehecht worden. Heeft de abus-
theorie betrekking op alle menschelijke bevoegdheden zonder uitzondering, of wel 
op die bevoegdheden die door het positieve recht als subjectieve rechten erkend zijn? 
Volgens Capitani mogen vrijheid en recht onder geen voorwaarde vereenzel-
vigd worden. Het subjectieve recht definieert hij als een „pouvoir" van een persoon 
over één, meerdere of alle andere personen, toegekend en gehandhaafd door de 
overheid. Deze pouvoir veronderstelt weliswaar een zekere „liberté d'aménagement", 
doch mag daarmee niet worden geïdentificeerd.160 Josserand is eveneens van opvat-
ting, dat de algemeene, menschelijke vrijheid naast en boven de subjectieve rechten 
staat, en daar niet mee mag worden gelijkgesteld. „Elle est la souche commune et 
des droits et des devoirs; elle est une possibilité, une virtualité de droits, rien de 
moins, mais rien de plus l"15i Een subjectief recht is een vrijheid door de wet toe-
gekend en nauwkeurig omschreven. Door deze wettelijke preciseering wordt de na-
tuurlijke bevoegdheid „haussé au rang de droit définis".162 Zij ondergaat daardoor 
echter geen wezensverandering en daarom is het volgens Josserand onlogisch de moge-
lijkheid van abus de droit te verwerpen en tegelijkertijd die van abus de liberté te 
aanvaarden.163 Porcherot is van meening, dat iedere (natuurlijke) vrijheid min of 
meer door het positieve recht is gepreciseerd en begrensd. Vrijheid en recht ver-
schillen slechts in zoover, dat de eene bevoegdheid scherper omlijnd is dan de 
andere; zij staan naast elkaar als „droits plus ou moins définis". De abus-theorie 
omvat dus zoowel misbruik van recht, als vrijheidsmisbruik. Aldus luidt ook de 
opvatting van de meeste, andere auteurs.154 
Evenwel het gemis aan scherpe omlijning brengt mee, dat de leer van het rechts-
misbruik slechts zelden op natuurlijke vrijheden van toepassing is. Wie van zijn vrij-
heid een verkeerd gebruik maakt en schade teweeg brengt, handelt doorgaans 
zonder recht. De artt. 1382 en 1383 Cc . zijn dan op de gewone wijze toepasbaar.166 
De nauwkeurige, wettelijke omschrijving van het subjectieve recht (in engeren zin) 
maakt het voor den rechthebbende mogelijk formeel binnen de grenzen van zijn 
bevoegdheid te blijven en niettemin tegen den geest van het betreffende recht en 
de bedoeling van den wetgever in te handelen. Hij handelt dan materieel-onrecht-
matig, doch onder schijn van recht. Dit zijn de gevallen waarop de theorie van 
abus de droit speciaal betrekking heeft. Voor wat echter betreft het ( onrechtmatig ) 
gebruik van natuurlijke vrijheden, is haar practische waarde zeer gering. 
Volgens de Fransche rechtspraak en doctrine komt aan bepaalde, subjectieve 
rechten een absoluut karakter toe. Deze kunnen naar willekeur worden uitgeoefend 
150 „Sur l'abus de droit»" Нет. trim. de dr. сіт. 1928 p. 886. 
161 Op. cit. p. 848. 
152 Op. cit. p. 821-825. 
168 t.B.p. 
154 Porcherot op. cit. p. 24 (noot) ; VBL Tcrder Mufevd op. dt. p. 521-624; Rlpert riele morale, p. 178; 
Salellles rapport ta-p. p. 828 ; Brèthe t.a,p. 
155 Vgl. Porcherot t.a.p. 
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en zijn niet voor rechtsmisbruik vatbaar. Als zoodanig worden o.m. beschouwd de 
navolgende rechten: het recht om de wortels en de takken te kappen van de boo-
men van zijn buurman, voorzoover zij zich onder of boven het eigen grondoppervlak 
bevinden, art. 672 C c ; het recht om op eigen grond op een bepaalden afstand 
van den grond van zijn buurman boomen enz. te planten, art. 671 C c ; het recht om 
tegen vergoeding een uitweg te vorderen, art. 682 C c , en andere,wettelijke praero-
gatieven van den eigenaar van onroerend goed;1 5 e voorts het recht om boedelschei-
ding te vorderen, art. 815 C c , de testeervrijheid, het recht van vrije concurrentie, 167 
het recht tot onterving met inachtneming van de wettelijke bepalingen omtrent de 
legitieme portie, het recht zich op de wettelijke nietigheid van een rechtshandeling 
of op verjaring te beroepen, het recht tot het geven van huwelijkstoestemming, het 
recht al of niet te contracteeren, „Ie droit de réponse", enz.168 
Groot meeningsverschil heerscht over de vraag, hoe de absoluutheid van deze 
rechten en bevoegdheden te verklaren. Verschillende oplossingen worden door de 
schrijvers aan de hand gedaan. Josserand, die hierbij speciaal het oog heeft op de 
eigenaarspraerogatieven, geeft als verklaring op de enge grenzen die door de wet 
aan deze rechten zijn getrokken: „Mieux un droit est délimité, et moins volontiers 
l'exercice en deviendra abusif". Nauwe, objectieve rechtsgrenzen maken het trek-
ken van subjectieve rechtsgrenzen min of meer overbodig.169 
Markovitch is het hiermee niet eens. De precíese, wettelijke omschrijving van 
een subjectief recht maakt dit nog niet per se absoluut. Het overblijfsel der absolute 
rechten is niets anders dan een „retard" in den jurisprudentieelen arbeid. Mar-
kovitch acht overigens deze absoluutheid van weinig practisch belang, gezien het 
geringe gevaar, de geringe schade-mogelijkheid aan de uitoefening dezer praeroga-
tieven voor anderen verbonden.160 
Demogue en Ripert zoeken de oorzaak van dit absolutisme hierin, dat de be-
treffende subjectieve rechten voor den rechthebbende u i t e r a a r d nuttig zijn, ter-
wijl van enkele rechten bovendien kan worden gezegd, dat het algemeene belang de 
ongestoorde uitoefening daarvan eischt.161 Met betrekking tot de absolute familie-
rechten voert Ripert tenslotte nog aan, dat de beweegredenen die de uitoefening 
daarvan motiveeren, vaak zoo strikt persoonlijk zijn, dat het niet op den weg der 
rechtelijke macht ligt deze motieven te apprecieeren. De wet staat de arbitraire uit-
oefening van deze familierechten toe, „parceque Ie titulair est le seul juge du devoir 
qui lui incombe".162 
De beperkte toepasbaarheid van de abus-theorie op verschillende rechten en be-
voegdheden kan o.i. niet op uniforme wijze verklaard worden. Voor wat betreft 
de bijzondere eigenaarsbevoegdheden, het recht van vrije concurrentie, het recht op 
boedelscheiding e.a. moet in het oog gehouden worden, dat een vordering tot 
166 Vgl. Jouerond op. cit. p. 28. 
157 Vgl. Demogoe op. clt. IV p. 874 с т . 
168 Vgl Planici & Ripert: Тт. prat VI p. 790; Markovitch op. oit. p. 90 e.V.; het droit de réponse 
wordt door de rechtspraak als ahsolnnt beschouwd. De doctrine is het la het algemeen hier niet mee eens. 
1Б9 Joeserand op. clt. p. 23. 
160 Op. cit. p. 99. 
161 Demogue op. cit. p. 874 e.V. ; Ripert règle morale p. 184. 
162 Ripert t.a-p. p. 185, vgL ook Brèthe t.a.p. Lf. 
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schadevergoeding nimmer ontvankelijk is. wanneer de benadeelde er geen recht op 
had, dat de voor hem nadeelige handeling achterwege bleef. Hij moet m.a.w. in een 
rechtsbelang gelaedeerd zijn. Welnu hiervan is geen sprake, als de schade enkel 
bestaat in een ontnomen extra-voordeel, dat de benadeelde partij van de bezittin-
gen of door de gedragingen van andere menschen genoot, doch waarop hij geen 
aanspraak kon doen gelden. Zoo heeft een winkelier er b.v. in het algemeen geen 
recht op, dat anderen zich niet als concurrent in zijn nabijheid vestigen en hem zoo 
het voordeel van zijn monopolistische positie ontnemen. Het belang dat een hotel-
houder bij het natuurschoon in de omgeving van zijn hotel heeft, is evenmin een 
rechtsbelang, dat tegen de eigenaren der omliggende bosschen, die ontginnings-
plannen koesteren, kan worden geldend gemaakt. In al deze gevallen zal de theorie 
van het rechtsmisbruik geen toepassing kunnen vinden, echter niet zoozeer omdat de 
betreffende rechten absoluut zijn, als wel omdat het berokkende nadeel geen actie 
tot schadevergoeding wettigt. Het absolute karakter van de bevoegdheid tot 't inroe-
pen van de exceptie van nietigheid of van de verjaring vindt ongetwijfeld zijn oorzaak 
in het sociale nut aan de uitoefening van deze rechten verbonden. 
Het feit, dat de uitoefening van een bepaald recht „uiteraard" nuttig is, dus 
practisch altijd in het belang van den rechthebbende strekt, is eveneens een omstan-
digheid die de toepassing der misbruikleer nu niet bepaald bevordert. Gewoonlijk 
zal dan de opzet om te schaden of een andere ongeoorloofde bedoeling niet het 
hoofdmotief der gestelde handeling vormen. Het is echter onjuist deze mogelijkheid 
geheel uit te sluiten en à priori deze rechten niet voor abus vatbaar te achten. In 
sommige gevallen tenslotte zijn de motieven die een rechtsuitoef ening, b.v. het maken 
van een testament, (kunnen) motiveeren, van zoo'n strikt persoonlijken aard en is 
de rechtelijke beoordeeling van het rechtsgebruik zoo'n delicate zaak, dat de rechter 
het maar beter acht zich daar geheel buiten te houden. Het is begrijpelijk, dat een toe-
passing der abus-theorie dan niet plaats vindt. Wij zouden, voor wat de altruistische 
familierechten betreft, een toepassing der theorie alleen dan toejuichen, wanneer 
overduidelijk is, dat de rechthebbende bij de vervulling van zijn taak niet het betref-
fende familiebelang voor oogen had. 
Bij de familierechten treedt het functioneele karakter van het subjectieve recht 
sterk op den voorgrond, dit zelfs in die mate, dat sommige schrijvers meenen aan 
deze bevoegdheden het subjectieve rechtskarakter geheel te moeten ontzeggen. Vol-
gens Capitani is het subjectieve recht een (juridische) macht, door het positieve 
recht erkend en gehandhaafd, van één persoon over een, meerdere of alle andere 
personen. Deze macht is in het eigen belang van den rechthebbende gegeven en 
gaat immer gepaard met een zekere vrijheid van handelen tegenover hen die aan 
deze macht zijn onderworpen. In het familierecht daarentegen is alles imperatief door 
de wet geregeld. Het opvoedingsrecht der ouders is louter een wettelijke functie, 
die hen iedere vrijheid van handelen op dit gebied ontneemt.163 
Naar onze meening zijn de altruistische rechten juist subjectieve rechten bij 
uitstek. Uit sociaal oogpunt is het subjectieve rechtsverschijnsel te definieeren als 
168 Ber. trim. 1928 p. 872-373 ; тві. ook Galton Morin In Ber. de métaph. 1929, p. 267 e.V. 
113 
een door het positieve recht beschermd belang of als een handelingsvrijheid ten alge-
meenen nutte toegekend. Bezien echter vanaf het standpunt van den menschelijken 
persoon, is het subjectieve recht een morcelé macht, een „gezagsmacht", den eenen 
mensch over anderen geschonken. In het familierecht nu komt dit persoonlijk rechts-
karakter bijzonder treffend tot uiting. De ouders hebben gezag, niet slechts over hun 
kinderen, maar tegenover eenieder met betrekking tot de wijze waarop zij hun op-
voedingstaak moeten volbrengen. Vandaar dat de rechter zich vaak niet als de aan-
gewezen persoon beschouwt om zich in interne familie-aangelegenheden te mengen. 
Tenslotte moet hier nog even de aandacht worden gevestigd op de opvatting 
van Savatier, die onder de abus-theoretici een min of meer eigen plaats inneemt. 
Volgens Savatier bestaat er een algemeene rechtsplicht, een ander niet te be-
nadeelen, welke den grondslag vormt van het maatschappelijk leven.164 Uitzonde-
ringen op dien rechtsplicht zijn de zgn. droits de nuire à autrui. Sommige van deze 
benadeelingsrechten zijn uitsluitend op de billijkheid gebaseerd; zij bestaan slechts 
binnen zekere grenzen afhankelijk van de veranderende, sociale omstandigheden. 
Iedere overschrijding daarvan is een faute in den zin van 1382 Cc . 1 6 5 Tot de droits 
de nuire légales rekent Savatier vooreerst de rechten tot zelfverdediging, waar-
onder vallen het noodweerrecht, het recht tot zelfverdediging van een maatschap-
pelijke groep, d.i. het recht van een vereeniging haar leden te royeeren en op de 
zwarte lijst te plaatsen, benevens het collectieve stakingsrecht, en tenslotte het recht 
tot het nemen van rechtsmaatregelen.166 Andere wettelijke benadeelingsrechten zijn 
de verschillende in het „burenrecht", art. 637-685 C c , opgesomde praerogatieven 
van den eigenaar van onroerend goed, de zgn. légales droits de voisinage, en het 
recht over een ander inlichtingen te geven, „de renseigner sur autrui", waaronder 
kunnen worden gerangschikt de rechten tot critiek en tot het indienen van een 
strafklacht.1«'' 
Rechtsmisbruik is volgens Savatier een morcelé faute; het veronderstelt, dat 
men formeel-rechtmatig, dus binnen de wettelijke grenzen van zijn recht, handelt. 
De abus-theorie is daarom niet van toepassing op de benadeelingsrechten die uit-
sluitend op de billijkheid zijn gefundeerd.168 
Bijzondere vermelding verdient, dat Savatier de wettelijke eigenaarsbevoegdhe-
den, die, zooals we hebben gezien, algemeen als absoluut worden beschouwd, wel 
voor abus ontvankelijk acht, т.п. ingeval van intention de nuire.169 Misbruik maken 
van zijn eigendomsrecht is als zoodanig onmogelijk. „La propriété est un droit qui 
s'exerce sur une chose et dont la pointe n'est tournée contre personne".170 Wie 
m.a.w. zijn buurman opzettelijk en noodeloos hindert, misbruikt niet zijn eigendoms-
recht, maar zijn benadeelingsrecht „de promiscuité et de voisinage".171 Voor het 
bestaan van dit recht is onderlinge nabuurschap voldoende. 
164 Savatier op. clt. I p. 49. 
165 t-B.p. р. Б0. 
166 t.a.p. p. 73-90. 
167 t.a.p. p. 90-126. 
168 t.a.p. p. 63. 
169 t-a.p. p. 104-108. 
170 t.a.p. p. 63. 
171 t.a.p. p. 90 e.V. 
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De door Savatier verdedigde constructie lijkt ons erg gekunsteld en onwaar-
achtig. Het lijkt mij onjuist de rechten tot noodweer, tot het geven van critiek enz. 
als benadeelingsrechten aan te merken. Een benadeelingsrecht bezitten is socialiter 
onmogelijk. Wel kunnen wij somtijds bevoegd zijn in ons eigen belang bepaalde 
voor derden nadeelige handelingen te stellen. Doch deze bevoegdheid is niet met 
een benadeelingsrecht gelijk te stellen! Wie werkelijk het recht heeft een ander te 
schaden, kan m.i. niet wegens abus de droit aansprakelijk zijn, omdat hij met 
intention de nuire heeft gehandeld. Met deze critische opmerking meenen we te 
moeten volstaan. Een afdoende weerlegging van het door Savatier ingenomen stand-
punt vereischt een uitvoerige behandeling van zijn algemeene rechtsopvatting en 
hiervoor kan in dit proefschrift geen plaats worden ingeruimd. 
2. DE GEVOLGEN VAN HET RECH TSMISBRUIK. 
De onderscheiding die in het Fransche recht wordt gemaakt tusschen actes 
illégales en acte abusifs berust niet slechts op een onrechtmatigheidsverschil, maar 
ook op een verschil in rechtsgevolgen. 
De acte illégal is op zich onrechtmatig. De gelaedeerde partij kan tegen den 
laedent een declaratoir vonnis vragen benevens oplegging van een dwangsom als 
preventieve sanctie-maatregel, ook al heeft zij van de rechtsschennis, die b.v. kan 
bestaan in het loopen over verboden grond, geen enkel nadeel hoegenaamd onder-
vonden. De acte abusif daarentegen dankt zijn onrechtmatig karakter aan een ver-
storing van het belangen-evenwicht tusschen de betrokken partijen.172 Wie zijn recht 
met benadeelingsopzet uitoefent, en door een toevallige omstandigheid zijn booze 
voornemens verijdeld ziet, pleegt geen objectief-onrechtmatige daad, hoe afkeurens-
waardig zijn handeling moreel ook zijn moge. Het handelen met intention de nuire 
of zonder redelijk belang is in rechte irrelevant, zoolang een ander of de gemeen-
schap daardoor niet in zijn (haar) belangen wordt getroffen.173 
Het berokkende nadeel kan van zuiver financieelen aard zijn, doch ook in een 
schennis van moreele of andere immateneele belangen bestaan. Dit laatste geval 
doet zich meestal voor, wanneer aan een algemeen belang schade is toegebracht, 
wanneer er m.a.w. sprake is van een evenwichtsverstoring tusschen particuliere en 
algemeene belangen, van abus de droit in ruimeren zin. Vandaar dat het ook 
onjuist is de repressieve sanctie op het rechtsmisbruik tot een geldelijke schadever-
goeding te beperken. Dit enge standpunt is vroeger o.m. verdedigd door Saleilles.174 
Volgens dezen schrijver was een schadevergoeding in natura, een herstel in den 
vorigen toestand, bij rechtsmisbruik onmogelijk, daar men toch niemand kan dwin-
gen een handeling ongedaan te maken, die feitelijk als een rechtsuitoefening is te 
beschouwen. Toen eenmaal het inzicht baan brak, dat ook de rechtsmisbruiker de 
objectieve grenzen van zijn recht overschrijdt, werd deze beperkte opvatting alge-
172 Vgl Josserand op. cit. p. 886 e.V. 
173 Josrerend t.a-p. 
174 Théorie eénénüe de l'obligation, p. 873 note. 
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meen prijs gegeven. Tegenwoordig is men unaniem van oordeel, dat de vraag, hoe de 
door het abus veroorzaakte evenwichtsverstoring weer moet worden opgeheven, een 
quaestie is van opportuniteit, die aan de hand van de aanwezige omstandigheden 
op de meest practische wijze moet worden opgelost.175 De rechtspraak heeft zich 
van den beginne af aan op dit ruime standpunt gesteld.176 
De schadevergoeding in geld of in natura is de voornaamste, doch zeker niet 
de eenige sanctie tegen rechtsmisbruik. In tal van gevallen heeft een rechtelijke 
veroordeeling tot schadevergoeding of tot een „restitutio in integrum" niet den min-
sten zin en moet het gepleegde abus op andere wijze worden gesanctionneerd. Dit 
blijkt ook uit de jurisprudentie. Een vordering tot nietigverklaring van een zonder 
goedvinden van den verhuurder gesloten onderhuur is niet ontvankelijk, wanneer blijkt, 
dat de verhuurder zijn ( contractueel-vereischte ) toestemming daartoe abusief ge-
weigerd heeft. Wie misbruik maakt van zijn retentie-recht, zal de vordering tot 
afgifte van het geretineerde goed tegen zich toegewezen zien ; besluiten van de aan-
deelhoudersvergadering eener N. V. worden op een desbetreffende vordering 
nietig verklaard, indien blijkt, dat zij door de meerderheid werden genomen om aan 
de minderheid te kort te doen, enz.177 
Uit deze reeks van voorbeelden blijkt duidelijk, dat de rechter bij de oplossing 
van het sanctie-probleem met al de bijzondere omstandigheden van het concrete 
geval rekening houdt en telkens nagaat, hoe de door het abus veroorzaakte schaden 
het best weer ongedaan kunnen worden gemaakt. De vraag, hoe misbruik van recht 
moet worden gesanctionneerd, is dus à priori niet in het algemeen te beantwoorden; 
het hangt van de omstandigheden af. 
Een enkele maal komt in de Fransche litteratuur de vraag naar voren, of het 
mogelijk is preventief tegen een dreigend rechtsmisbruik op te treden. Saleilles ont-
kent dit, omdat 1382 Cc . slechts repressief is en er in het Fransche recht geen 
algemeene bepaling bestaat, die rechtsmisbruik verbiedt.178 Een van de voornaamste 
redenen waarom hij naar analogie met het Duitsche B.G.B.179 de invoering van 
een algemeen chicaneverbod bepleit, is juist een preventieve sanctie tegen rechtsmis-
bruik mogelijk te maken. Is echter de invoering van een dergelijk algemeen chicane-
verbod voor het preventief sanctionneeren van abus noodzakelijk ? Ik meen het te 
moeten betwijfelen. De tijd, dat men rechtmatig met wetmatig vereenzelvigde, is reeds 
lang voorbij. Niettegenstaande het ontbreken van een wettelijk abus-verbod wordt 
het rechtsmisbruik algemeen als een onrechtmatige daad beschouwd en in zoover 
met de acte illegal gelijk gesteld. Als men nu tegen onwettige schade-acten preven-
tief kan optreden, waarom zou men dit dan niet kunnen tegen abusieve handelingen? 
Welnu, er bestaat o.i. geen enkele reden om het vragen van een dedaratoir vonnis 
175 Vgl. Campion op. cit. p. 29Б ; Jouerand op. cit. p. 339 ; Demogue op. cit. IV p. 398 ; Char-
mont t.a.p. p. 116. 
176 Vgl. het Colmar-arreat van 2.6.'όδ. Het louter toekennen van een geldelijke schadevergoeding iou in 
dit geval hoogst ondoelmatig geweest zijn. 
177 Vgl. Campion op. cit. p. 332. Deze jurisprudentie dateert eerst uit den lateren tijd. Vroeger bleef 
In de Fransche rechtspraak de toepassing van het abus-verbod tot het gebied der aansprakelijkheid uit onrecht­
matige daad beperkt. 
178 Saleilles : Rapport t.a-p. p. 346 e.V. : vgl. ook Wijnatroom : „Een onderzoek naar het begrip misbruik 
van recht, prfschr. 1921, p. 129 e.V. 
179 i 226 B.G.B. 
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tegen dreigend, wettelijk onrecht ontoelaatbaar te achten. Het repressieve karakter 
van 1382 Cc . kan hier niet als contra-argument worden aangevoerd. Derhalve, 
zoo luidt onze eind-conclusie, is er tegen het uitlokken van een dedaratoir von-
nis, waarin de rechter de tegenpartij verbiedt, desnoods op straffe van een dwang-
som, zonder geoorloofd belang zijn recht op een bepaalde, voor anderen nadeelige 
wijze uit te oefenen, geen redelijk bezwaar aan te voeren. 
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H O O F D S T U K IV 
RECHTSMISBRUIK ALS ON-
RECHTMATIGE DAAD IN DE 
NEDERLANDSCHE RECHT-
SPRAAK. 
I N L E I D I N G 
De theorie van abus de droit was, zooals we in de voorgaande bladzijden 
hebben gezien, in het Fransche recht oorspronkelijk een onderdeel van de aanspra-
kelijkheidsleer uit onrechtmatige daad. De sanctie op het abus beperkte zich tot een 
schadevergoeding in geld of in natura. Spoedig bleek evenwel, dat de rechtspraak 
ook optrad tegen het misbruiken van formeele vorderingsrechten door de abusief 
ingestelde rechtsvordering niet ontvankelijk te verklaren. Een verruiming van het 
sanctie-begrip werd daardoor noodzakelijk. Men kwam tot het breedere inzicht, dat 
het sanctionneeren van abus de droit op de eerste plaats een quaestie van oppor-
tuniteit was.1 De door den rechtsmisbruiker veroorzaakte of feitelijk nog te veroor-
zaken schade dient te worden vergoed of te worden voorkomen, in het tweede 
geval door, wanneer het abusieve rechtsvorderingen betreft, deze af te wijzen. De 
litteratuur bleef hier aanvankelijk nog vasthouden aan de aansprakelijkheidsgedachte 
van 1382 Cc . Eerst in de laatste 20 jaren is de abus-theorie door verschillende 
schrijvers aanzienlijk verruimd en min of meer tot een algemeene rechtstheorie ver-
heven, hetgeen tot gevolg had, dat tal van civiele leerstukken, die vroeger op zich-
zelf stonden, onder dit algemeene leerstuk werden ondergebracht.2 
De theorie van abus de droit had aanvankelijk alleen betrekking op feitelijke 
handelingen en is eerst later op rechtshandelingen als zoodanig, meer in het bijzon-
der op rechtsvorderingen van toepassing verklaard. 
De Nederlandsche rechtsontwikkeling op dit punt ging in zekeren zin juist in 
omgekeerde richting. Een verbod van rechtsmisbruik lag oorspronkelijk ten onzent 
alleen opgesloten in het uit het oud-Fransche recht afkomstige adagium : „point 
d'intérêt, point d'action", zonder belang geen actie. Het is op straffe van niet-
ontvankelijkheid ongeoorloofd zonder belang van een processueele bevoegdheid ge-
bruik te maken. Dit procesrechtelijk beginsel werd in Frankrijk van den beginne af 
1 Vel. Joaeerand op. cit. p. 432 e.v. 
2 Met name Campion gaat in deze richtlnff. 
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aan veelvuldig toegepast,3 lang voordat er van een theorie van abus de droit sprake 
was. Het is dan ook niet als uitvloeisel van deze theorie te beschouwen. Het had 
zijn eigen grondslag in recht en rechtsgeschiedenis ; het stond volledig op 
zichzelf en bleef in zijn toepasbaarheid tot het processueele gebied beperkt. 
De niet-ontvankelijkverklaring wegens zonder redelijk belang geldend gemaak-
te vorderingsrechten kon in het Fransche recht op de inmiddels aanvaarde 
abus-theorie gebaseerd worden. In Nederland, waar de leer van het rechtsmisbruik 
eerst veel later officieel haar intrede deed, was de rechtspraak genoodzaakt naar 
een andere basis voor deze niet-ontvankelijk-verklaring uit te zien. Zij verruimde 
daarom de werkingssfeer van het „point d'intérêt, point d'action", terwijl voor wat de 
contractueele rechten betreft, het gewenschte resultaat door de objectiveering van het 
begrip goede trouw in 1374 3e lid B. W . werd bereikt. In enkele gevallen, met 
name op familie-rechtelijk gebied, kon de niet-ontvankelijkheid der ingestelde actie 
op de wettelijke (altruistische) strekking van het daaraan ten grondslag liggende, 
subjectieve recht gefundeerd worden. 
In tegenstelling met in het Fransche recht moeten wij uit een oogpunt van 
systematiek bij ons scherp onderscheid maken tusschen rechtsmisbruik als onrecht' 
matige daad, als zoodanig vallende binnen de werkingssfeer van 1401 B.W., en 
rechtsmisbruik als grondslag voor niet-ontvankelijkheid, vernietigbaarheid enz. Bij de 
behandeling der Nederlandsche jurisprudentie omtrent ons onderwerp zullen we dit 
onderscheid zooveel mogelijk handhaven en aan beide vormen van abus de droit een 
afzonderlijke beschouwing wijden. De bespreking van de Nederlandsche litteratuur 
over ons onderwerp, waarin bovenvermelde onderscheiding nagenoeg niet wordt 
gemaakt, volgt tenslotte in het Vde hoofdstuk. 
§ ι 
R E C H T S M I S B R U I K A L S О N R Ε С Η Τ Μ A T I G E D A A D I N 
D E N E D E R L A N D S C H E J U R I S P R U D E N T I E 
v ó ó r 3 1 J a n u a r i 19 19 
1. DE ONTWIKKELING VAN HET LEERSTUK DER ONRECHT-
MATIGE DAAD. 
De aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (of nalaten) is in ons Burgerlijk 
Wetboek geregeld in de artikelen 1401 en 1402, die, evenals zoovele anderen, een 
Nederlandsche weergave zijn van de ermede correspondeerende artikelen van den 
Franschen Code civil. Het belangrijke verschil tusschen 1401 B.W. en 1382 Cc . is, 
zooals we vroeger reeds hebben gezien, hierin gelegen, dat de aansprakelijkheids-
vereischten onrechtmatigheid en schuld in 1382 Cc . in het ééne faute-begrip zijn 
8 Vflrl. de jurisprudentie aangehaald ЬЦ Dalloz Rep. prat. Vo action. 
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vervat, terwijl zij in 1401 B.W. afzonderlijk vermeld staan : „Elke onrechtmatige 
daad waardoor aan een ander schade wordt toegebracht, stelt dengene door wiens 
schuld die schade veroorzaakt is, in de verplichting om dezelve te vergoeden". 
De aparte vermelding van het onrechtmatigheidselement geschiedde slechts dui' 
delijkheidshalve; de bedoeling van deze nieuwe redactie was met name niet om van 
het geldende code-recht af te wijken. Niettemin is deze splitsing van het Fransche 
faute-begrip in twee afzonderlijke deelen voor onze verdere rechtsontwikkeling van 
uitermate groot belang geweest.4 Het tegenover elkaar stellen van de ideeën 
onrechtmatig en schuldig door den wetgever beteekende, dat de rechter zich genood-
zaakt zag beide begrippen op zich te interpreteeren, beide in de practijk vaak 
onafscheidbare aansprakelijkheidselementen van elkaar los te maken. Het is geen 
wonder, dat dit op de Nederlandsche ontwikkeling van het leerstuk der onrecht-
matige daad een ongunstige uitwerking had en de toepassing van de artikelen 1401 
en 1402 B.W. tot in de 20e eeuw toe veel te beperkt is gebleven. Aan het schuld-
vereischte losgemaakt van dat der onrechtmatigheid kon geen andere dan psycholo-
gische beteekenis worden toegekend.6 De schade moet voorzien, althans voorzienbaar 
geweest zijn. Dat het element .onrechtmatig" op het voetspoor van den leider der 
redactie-commissie 6 door de rechtspraak als onwetmatig, onwettig zou worden geïn-
terpreteerd, lag voor de hand gezien de sterk legistische rechtsstroomingen van 
dien tijd. 
Deze gelijkstelling tusschen onrechtmatig en onwettig wist zich in de juris-
prudentie van den Hoogen Raad te handhaven tot ver in de twintigste eeuw toe. 
Zoo besliste ons hoogste rechtscollege nog in 1905, dat wie opzettelijk de etalage, 
de quitantie's enz. van een concurrent-winkelier nabootst met de bedoeling 't publiek 
ten zijnen voordeele te misleiden, geen onrechtmatige daad begaat,7 en dat de ban-
kier die omtrent een op te richten N.V. opzettelijk, althans uiterst lichtvaardig 
onware inlichtingen verstrekt, niet jegens daardoor gedupeerde koopers van aan-
deden aansprakelijk is,8 omdat er in beide gevallen nu eenmaal geen wettelijke 
plicht bestond anders te handelen. Bekend is in dit verband ook het waterleidings-
arrest van 10 Juni 1910 W.9038. 
Deze enge interpretatie van het begrip onrechtmatige daad deed haar invloed 
ook gelden bij de toepassing van 1402 B.W. Wie door zorgeloosheid of nalatigheid 
schade veroorzaakt, werd veelal van iedere aansprakelijkheid ontheven geacht, zoo-
dra hem wettelijk maar niets was te verwijten.9 Zooals we aanstonds nog zullen 
zien, was de rechtspraak bij de toepassing van dit wetsartikel echter over het alge-
meen geneigd zich op een ruimer standpunt te stellen. 
Wie de (wettelijke) grenzen van een anders recht overschrijdt, schendt ipso 
facto een eigen (wettelijken) rechtsplicht. Het heeft bij mijn weten echter tot 1883 
4 Vgl. omtrent de historische ontwikkeling van leerstuk der onrechtmatige daad ten onzent o.ra. van Goud-
oever in Gedenkboek B.W. 1838-1938 p. 471 e.V. ; Van В rakel in R.M. 1938 en ook v. Over in W.P.N.R. 8278-3280. 
6 V. Oven t.a.p. 
6 Carl Asser, vgL Goudoever t.a-p. 480. 
7 H.R. 6.1.'06 W. 8163. 
8 H.R. 24.11.'06 W. 8304. Dit WB3 destijds vaste jurisprudentie. 
9 Vgl. H.R. 20.2.'62 v. d. Honert XIV 99, aangehaald door v. Goudoever t.a.p. p. 485; Н Л . 6.4.'83 
W. 4901. 
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geduurd, vooraleer dit in de jurisprudentie van den Hoogen Raad duidelijk tot uit­
drukking kwam, en als criterium voor de aanwezigheid van een onrechtmatige daad 
werd aangegeven het handelen in strijd met een anders wettelijk recht of met des 
daders eigen rechtsplicht.10 
De lagere rechtspraak kwam omstreeks de tachtiger jaren vooral met betrek­
king tot de deloyale concurrentie steeds meer in verzet tegen het strenge legisme 
van den Hoogen Raad. Zij trachtte een verruiming der aansprakelijkheid ex HOI 
te bereiken deels door aan het begrip subjectief recht een sterke uitbreiding te ge­
ven,
11
 deels door, waar dit mogelijk bleek, ook de maatschappelijk-onzorgvuldige, 
moreel-ontoelaatbare schade-act onder de werkingssfeer van HOI B.W. te brengen.12 
Het artikel van Molengraaff over de oneerlijke concurrentie in R.M. 1887 is op deze 
ontwikkeling der rechtspraak van bijzonder groeten invloed geweest. 
De pogingen echter om ook den Hoogen Raad tot dit ruimere standpunt over 
te halen, bleven tot 1919 vruchteloos. Het arrest van 31 Januari 1919 bracht ten­
slotte den lang verwachten ommekeer.13 In dit standaard-arrest werd aan het starre, 
uit den tijd geraakte legisme van de Fransche revolutie voor goed de rug toege-
draaid en de ruimere opvatting over de onrechtmatige daad door onzen hoogsten 
rechter definitief aanvaard. De H oog e Raad voegde aan zijn beide oude criteria 
een derde (en vierde) criterium toe door te beslissen, dat tevens als onrechtmatig 
in den zin van HOI B.W. moet worden beschouwd iedere handeling die indruischt, 
hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk 
verkeer betaamt ten aanzien van een anders persoon of goed. De geschiedenis der 
onrechtmatige daad wordt door dit arrest in twee tijdperken gesplitst. Dat dit leer­
stuk zich op deze wijze in socialen zin heeft ontwikkeld, vindt o.i. zijn oorzaak in de 
formuleering van artikel HOI B.W. 
De afzonderlijke vermelding immers in dit artikel van het onrechtmatigheidsver-
eischte had tot onmiddellijk gevolg, dat de legistische rechtsopvatting der vorige eeuw 
op de jurisprudentie over de onrechtmatige daad ten onzent een andere uitwerking had 
dan in het Fransche recht. In Frankrijk, waar de rechter zich niet rechtstreeks voor 
het probleem geplaatst zag, wat onder onrechtmatig te verstaan was, openbaarde 
zich deze eenzijdige verheerlijking van het geschreven recht door een herleving van 
het neminem-laedit-beginsel. Wie binnen de wettelijke grenzen van zijn recht bleef, 
kon geen onrechtmatige daad plegen en dus niet ex 1382 Cc. aansprakelijk worden 
gesteld. De algemeene opvatting was en bleef, dat men om een faute in den zin 
van 1382 Cc. te begaan zich aan een „atteinte au droit d'au trui" moest schuldig 
maken. De Nederlandsche rechter daarentegen stond voor de taak het begrip 
onrechtmatig onmiddellijk te interpreteeren. Zoo wordt het begrijpelijk, dat in de 
Fransche rechtspraak de (formeele) aantasting van een anders recht en bij ons de 
schending van een wettelijken plicht, van een geschreven rechtsnorm als het pri-
10 Voorgaand arrest. 
11 Ook de strict persoonlijke rechten van den mensch op lichamelijke en geestelijke Integriteit werden 
clvillter onder de subjectieve rechten gerangschikt. Vgl. de aangehaalde jurisprudentie bij Langemeyer W.P.N.R. 
3706. 
12 Vgl. o.m. A'dam З.б.'вб W. 6723. Zwolle 14.8.'в4 W. 6481, Hof Leeuwarden 22.4.'03 W. 7919. 
13 Het bekende Lindenbaum/Cohen arrest N.J. '19.161. 
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maire criterium voor de aanwezigheid van een acte fautif, een onrechtmatige daad 
gold. Het spreekt vanzelf, dat dit verschil in interpretatie van beslissenden invloed 
was op de wijze waarop men naderhand in beide landen trachtte de aansprakelijk-
heid uit onrechtmatige daad te verruimen en meer met de billijkheid en de nieuwere, 
sociale opvattingen in overeenstemming te brengen. In Frankrijk geschiedde dit 
door middel van de theorie van abus de droit, die leerde, dat men ook binnen de 
wettelijke grenzen van een subjectief recht een acte fautif kon begaan. In ons land 
daarentegen zocht men volkomen logisch de oplossing in een verruiming van het 
begrip rechtsnorm, dat eveneens toepasbaar werd verklaard op de ongeschreven, 
maatschappelijke zorgvuldigheids-normen. De leer van de maatschappelijke zorgvul-
digheid speelt in het Nederlandsche recht dezelfde voorname rol, als de theorie 
van abus de droit in het Fransche. Vandaar dat de quaestie rechtsmisbruik in de 
Nederlandsche rechtspraak over HOI B.W. vóór 1919 nooit aan de orde is ge-
weest. Dat na 1919 aan de gevallen van abus de droit een afzonderlijke plaats bin-
nen het kader der onmaatschappelijke handelingen werd ingeruimd, is teekenend 
voor den invloed die de Fransche rechtspractijk ook heden ten dage nog op onze 
vaderlandsche rechtsontwikkeling heeft. Het onderzoek dat we thans naar de Neder-
landsche rechtspraak vóór 1919 over ons onderwerp gaan instellen, heeft dan ook 
alleen ten doel na te gaan, of en in hoeverre de Nederlandsche rechter in zijn 
vóór dat 'jaar gegeven, rechtelijke uitspraken de Fransche theorie van abus de droit 
p r a c t i s c h aanvaardde. Van een theoretische aanvaarding der abus-theorie is voor-
dien nooit sprake geweest. 
2. MISBRUIK VAN EIGENDOMSRECHT. 
Voor ons onderzoek komt allereerst in aanmerking het eigendomsrecht. Vrij 
algemeen nam de oudere rechtspraak aan, dat men ook bij de uitoefening van een 
subjectief recht met name van het eigendomsrecht de noodige voorzichtigheid jegens 
de rechtsbelangen van derden in acht behoorde te nemen. Door art. 1402 B.W. is de 
rechtsplicht geschapen om ook binnen de eigen (wettelijke) rechtsgrenzen oplet-
tend, waakzaam en voorzichtig te zijn, opdat voorzienbare schade aan andermans 
belangen worde voorkomen.14 1402 B.W. is dus ook van toepassing op de gevallen 
waarin men niets anders doet dan (op onvoorzichtige wijze) van zijn eigendoms-
recht gebruik maken. Wie derhalve werken op zijn eigen grond aanlegt of daarop 
een bedrijf exploiteert, behoort de noodige voorzorgsmaatregelen te nemen om 
schade voor zijn naburen te vermijden.15 Hij is krachtens 1402 (en 1401) B.W. 
aansprakelijk voor de voorzienbare schade door zijn nalatigheid in deze veroorzaakt, 
zelfs al is hij volkomen volgens de geldende bouwreglementen enz., als bedoeld in 
14 Hof Leeuwarden 11.6.'84 W. SOM. Vgl. ook HJS. IS.Z.'GS W. 1415, waarin werd overwogen, dat een 
handeling op zich rechtmatig en geoorloofd kan zijn en niettemin wegena een daarbij begane onvoorzlchtlgbeld 
tot nchadevergoeding kan verplichten. Het betrof hier een actie tot echadevergoeding tegen een veldwachter, ten-
gevolge van wiens onjuist procesverbaal eiecher ten onrechte In hechtenis was genomen. 
16 Utrecht 18.6.'92 W. 6102 ; Zwolle 16.1.'61 W. 2586 ; A'dam 24.4/00 W. 7475 ; H.K. 80.1.Ί4 N.J. '14.497 ; 
A'dam l.S.'U N.J. 15.820 enz. 
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art. 703 B.W., te werk gegaan,16 of al had hij een vergunning conform de Hin-
derwet bekomen.17 
In het Fransche recht spreekt men dan soms van rechtsmisbruik. De rechts-
gebruiker maakt zich in deze gevallen immers aan een „faute dans l'exécution d'un 
droit subjectif" (een der criteria voor rechtsmisbruik) schuldig.18 
Van belang is het in dit verband er aan te herinneren, dat de Fransche definitie 
van eigendomsrecht in artikel 554 Cc. vervat niet de restrictie van het er mede 
correspondeerende artikel 625 B.W. inhoudt: „Mits men aan de regten van anderen 
geen hinder toebrenge". In de geciteerde en andere gelijksoortige beslissingen van 
den Nederlandschen rechter 19 wordt doorgaans een uitdrukkelijk beroep op dit in 
625 B.W. gemaakte voorbehoud gedaan, dat de een anders recht aantastende eige-
naarshandeling voor wettelijk ongeoorloofd verklaart.20 Naar ons recht kunnen der-
gelijke gevallen dus zeker niet onder de categorie rechtsmisbruik worden gerang-
schikt. Wat moet echter onder „hinder aan de regten van anderen" worden verstaan? 
Valt hier ook onder de loutere genotsstoornis door geraas, gedreun, stankversprei-
ding enz.? Het tegendeel is wel eens beweerd, met name door eischer in cassatie 
in de zaak Krul-Joosten, die op 30 Jan. 1914 door den Hoogen Raad werd berecht.21 
Door Joosten was o.m. vergoeding gevorderd van de schade veroorzaakt door het 
geraas en gedreun van Krul's koek- en chocoladefabriek, welke hinderschade o.a. 
bestond in een sterken achteruitgang van de bewoonbaarheid van eischers' naast de 
koekfabriek gelegen pand. De Hooge Raad besliste, dat hinder in de uitoefening 
(het genot) van het eigendomsrecht evengoed rechtsschennis kan opleveren als 
hinder door zaakbeschadiging. De uitspraak van het Hof, dat de genotshinder in 
casu inderdaad als onrechtmatig kon worden aangemerkt, was volgens den Hoogen 
Raad feitelijk en dus niet voor cassatie vatbaar. De Adv.Gen. Ledeboer ging in 
zijn conclusie voor dit arrest dieper op de desbetreffende grief van eischer in. Hij 
betoogde, dat uit de strekking van art. 625 i.f. B.W. het begrip hinder is te 
bepalen. Om aan iederen eigenaar het vrije genot van zijn eigendom te waar-
borgen is het noodzakelijk het evenwicht tusschen de tegenstrijdige belangen van 
partijen dáár te vinden, dat eenerzijds lasten en onaangenaamheden uit normaal 
eigendomsgebruik voortvloeiende moeten worden geduld, doch die uit abnormaal 
gebruik niet. De vraag, of dit gebruik al dan niet normaal is, is van feitelijken 
aard en moet aan de hand van de h ie et nunc aanwezige omstandigheden worden 
beantwoord. 
De aansprakelijkheid wegens genotsstoomis is ook volgens de rechtspraak van 
vóór 1919 2 2 een quaestie van belangen-a f weging. Buren behooren normalen genots-
hinder van elkaar te verdragen. Slechts wanneer deze hinder abnormaal is, d.w.z. 
16 Zwolle 16.1.'61 W.25Be. 
17 H.B. 80.1/14 N.J.14.497. 
18 De betreffende handeling moet dan natuurlijk op (Ich Beoorloofd lijn : Wie zijn revolver op een ander 
afschiet, gebruikt wel zijn eigendom, maar natuurlijk, ook volgens Fransche opvatting, niet zijn elgendoms-
r e c h t . Van rechtsmisbruik la hier dus geen sprake. Hetzelfde geldt, wanneer het eigendomsgebruik per 
accidens een formeele rechtsschennis, b.v. zaakbeschadiging, tot onmiddellijk gevolg heeft. 
19 Vgl. H.H. 14.5/86 W.6288. 
20 Vgl. H.H. 28.11/17 N.J.18.8 ; W.P.N.K. по. 2Б88. 
21 Reede geciteerd. In denzelfden zin blijkbaar Dlephuls VI, p. 16. 
22 Vgl. behalve de reeds geciteerde beslissingen nog A'dam I.B.'IS N.J.15.820 en 14.1/16 N.J.l8.822. 
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onevenredig met het belang van den rechtsgebruiker, kan hij den nabuur tot 
schadevergoeding wegens onrechtmatige daad verplichten. Daarmede valt echter m.i. 
ieder wezenlijk verschil weg tusschen de aansprakelijkheid wegens bovenmatige 
genotsstoornis en de aansprakelijkheid wegens misbruik van recht. De aansprakelijk­
heid wegens rechtsmisbruik heeft immers — wij zullen dit in de volgende paragraaf 
nog nader aantoonen — eveneens een verbreking van het belangen-evenwicht tus­
schen de strijdende partijen ten grondslag. Handhaaft men dus bovenvermelde inter­
pretatie van het hinderbegrip in 625 B.W. i.f., dan houdt deze restrictie niet slechts 
in een verbod van zaakbeschadiging, dus van materieele rechtsschennis, doch tevens 
een algemeen verbod van onevenredigen genotshinder of eigendomsrechtsmisbruik. 
Dat de makers van ons B. W. aan het slot van art. 625 B. W. inderdaad zulk een 
wijde strekking hebben willen toekennen, lijkt mij echter twijfelachtig. 
Gevallen waarin een actie tot schadevergoeding op grond van eigendomsmis-
bruik in engeren zin, d.w.z. wegens uitoefening van dit recht zonder (geoorloofd) 
belang en,of met benadeelingsopzet,23 werd toegewezen, heb ik in de oudere juris­
prudentie niet kunnen vinden. De beslissingen van het Prov. Gerechtshof van Lim­
burg d.d. 10 Februari 1853 2 4 en van den Raad van Justitie te Batavia d.d. 29 Maart 
1901,2Б waarin de gedaagde huiseigenaar, die de deuren en vensters resp. het halve 
dak van zijn huis had verwijderd met het doel den eischer, die als opgezegde huur­
der resp. als bezitter zonder recht of titel het huis bewoonde, in zijn meubilaire 
goederen te benadeelen en aldus tot ontruiming te dwingen, tot schadevergoeding 
werd veroordeeld, kunnen uiteraard niet als toepassingen van het rechtsmisbruik-
verbod worden beschouwd. Gedaagden hadden den wettelijken weg moeten bewan­
delen en zich niet aan eigenrichting mogen schuldig maken. 2 e 
Een enkele maal werd een schadevergoedingsactie wegens rechtsmisbruik 
afgewezen. Zoo besliste de Hooge Raad op 10 Juni 1910,27 dat de bewoner van 
een bovenhuis waarin zich de hoofdkraan van een door de vorst gesprongen water­
leiding bevond, die weigerde de hoofdkraan af te sluiten, hoewel het benedenhuis 
dientengevolge overstroomde en aanzienlijke schade ontstond, niet voor deze schade 
aansprakelijk kon worden gesteld, omdat geen wettelijk voorschrift den bewoner van 
het bovenhuis verplichtte de hoofdkraan ten behoeve van derden af te sluiten. De 
gepleegde onrechtmatigheid bestond hier weliswaar in een nalaten, doch ook een 
dergelijke, negatieve eigenaarshandeling kan volgens de thans geldende juris­
prudentie 2 8 misbruik van recht opleveren. 
Wijnstroom haalt nog als voorbeeld van een toepassing der abus-theorie op het 
eigendomsrecht aan de bekende Enkhuizer strafzaak.29 Aan beklaagde was ten laste 
gelegd, dat hij opzettelijk en wederrechtelijk enkele boomen staande in het plant-
23 Aldus de definitie van rechtsmlebrulk in de moderne NederL rechtspraak. 
24 W.1462. 
26 W.7688. 
26 De Rechtbank te Zutphen was In een vonnis van 16.12.'7Б W.8935 van tegenovergestelde opvatting. De 
•ich aan eigenrichting schuldig makende eigenaar schendt in een dergelijk geval geen geschreven rechtsplicht en 
pleegt dus geen onrechtmatige daad. 
27 Het bekende waterleidingarrest W.9088. 
28 Vgl. H.R. 2.6.·80 N.J.'80.Í29. 
29 H.R. 6.12.Ί0 W.9112. Vgl. Wijnstroom. Een onderzoek naar het begrip misbruik van recht. Diss. Am­
sterdam '21, p. 98. 
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soen van de gemeente Enkhuizen vlak bij zijn moestuin had vergiftigd door de onder 
zijn grond doorschietende wortels van die boomen met ijzeraarde in aanraking te 
brengen. Door de Rechtbank van Alkmaar van rechtsvervolging ontslagen, werd 
verdachte in hooger beroep veroordeeld. Dit arrest van het Amsterdamsche Hof 
werd op zijn beurt op formeele gronden gecasseerd met verwijzing der zaak naar 
het Gerechtshof te Arnhem, dat verdachte tenslotte opnieuw veroordeelde. 3 0 De 
procureur-generaal betoogde in zijn conclusie voor Hoogen Raad's arrest nu welis-
waar, dat het eigendomsrecht van beklaagde hem niet de bevoegdheid gaf een han-
deling te plegen, die beoogde vernieling van eens anders goed en tot dat doel kon 
strekken, doch uit niets blijkt, dat deze benadeelingsopzet, daargelaten of hij aan-
wezig was, bij de beslissingen in deze zaak een rol heeft gespeeld. Het veroordee-
lende vonnis van 't Arnhemsche Hof was enkel hierop gebaseerd, dat de beklaagde, 
hoewel bevoegd tot het afhakken der wortels, „de perken van zijn eigendomsrecht 
overschreed door deze wortels en daarmede de boomen te vergiftigen." Ik meen 
dan ook te moeten betwijfelen, of in deze zaak een veroordeeling wegens rechtsmis-
bruik had moeten volgen. 
Tenslotte willen we hier niet onvermeld laten een frappant vonnis van de 
Rechtbank te Zierikzee uit het jaar 187S,31 dat kort maar krachtig de meening ver-
kondigde, dat de uitoefening van de in het buren-recht (art. 672 t.m. 720 B. W. ) 
speciaal toegekende eigenaarsbevoegdheden nimmer een onrechtmatige daad kan 
opleveren, zelfs al worden daardoor de eigendomsrechten van naburen geschonden. 
Dat deze gedurfde, uit den tijd geraakte opvatting geen onverdeelde instemming 
vond, blijkt uit een in het volgende hoofdstuk te behandelen vonnis van de Amster-
damsche Rechtbank uit het jaar 1925, dat vooral door een hieraan gewijd artikel van 
Scholten in het W.P.N.R. groóte bekendheid heeft verworven.32 
3. MISBRUIK VAN PROCES- EN EXECUTIERECHT. 
De bevoegdheid tot het nemen van rechtsmaatregelen (d'agir en justice) Is in de 
Fransche rechtspractijk het voor misbruik vatbare subjectieve recht bij uitstek. Dit 
vindt, zooals gezegd, zijn oorzaak hierin, dat het abusieve gebruik van deze be-
voegdheid doorgaans niet een recht van een ander aantast, doch hem louter finan-
cieele schade toebrengt. Deze schade wordt door de kosten-veroordeeling ex art. 
56 R.v. geenszins volledig gedekt. 
Het recht tot het nemen van rechtsmaatregelen omvat uitsluitend de proces-
sueele bevoegdheden in het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering aan eenieder 
toegekend ; het heeft m.a.w. geen betrekking op de z.g. materieele vorderings-
rechten. Dit onderscheid komt in het Fransche recht, waarin wegens misbruik van 
subjectief procesrecht uit onrechtmatige daad kan worden geageerd, duidelijker tot 
uiting dan in onze rechtspraak, die als sanctie zoowel op 't misbruiken van dit recht, 
als op het misbruiken van een materieel vorderingsrecht over het algemeen slechts 
30 W. 9168. 
31 Zierikzee 6.3.78 W.4277. 
32 A'dam 11.1ЛБ N.J. '16.817. Vgl. Schölten W.P.N.B. 2660. 
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de niet-ontvankelijk-verklaring 33 kent. Wie van zijn ontbindingsrecht ex 1302 B.W. 
misbruik maakt door wegens onvoldoende wanprestatie ontbinding der bestaande 
overeenkomst te vorderen, berokkent daarmee zijn mede-contractant zonder meer 
nog geen materieele schade. Deze wordt daardoor pas benadeeld, wanneer de rechter 
per abuis de ontbindingsvordering zou toewijzen. Een schade-actie van zijn kant 
heeft geen enkelen zin. Hij kan volstaan met tot niet-ontvankelijkheid te conclu-
deeren. Iets anders is het evenwel met betrekking tot de door den gedaagde geleden 
proces-schade. Deze bestaat, hoe de beslissing des rechters ook zijn moge. Kan ge-
daagde daarvoor vergoeding vorderen, wanneer de rechter de ontbindingsactie van 
de hand wijst? De Fransche jurisprudentie antwoordt bevestigend, zoodra het vast-
staat, dat de eischende partij zich door het aanleggen van het rechtsgeding aan een 
grove fout heeft schuldig gemaakt, hetgeen het geval is, wanneer hij wist of mak-
kelijk had kunnen weten, dat het proces voor hem geen resultaat zou opleveren. Het 
verliezen der procedure op zich is daarvoor echter geen afdoende bewijs. 
De Nederlandsche rechter heeft zich van het toekennen van een dergelijk scha-
devergoedingsrecht vaak afkeerig getoond. Het voeren van een procedure is een 
absoluut recht ; de uitoefening daarvan kan nimmer een onrechtmatige daad opleve-
ren. Deze onvervalschte toepassing van den neminem-laedit-regel is in verschillende 
vonnisen terug te vinden. Zoo besliste de Rechtbank te Zwolle op 7 Mei 1862 
W.2602 in een zaak waarin schadevergoeding was gevorderd wegens het onbevoegd 
Voeren van een curateele-procedure, dat het instellen van een vordering een recht-
matige daad is en zelfs als de uitoefening van een grondwettelijk recht is te be-
schouwen. In denzelfden zin luidt een vonnis van de Rechtbank te Breda uit het 
jaar 1885.34 Eischer vorderde schadevergoeding wegens een ten onrechte tegen 
hem ingestelde en afgewezen ontruimingsactie. De Rechtbank overwoog : „dat het 
vervolgen van een eigen recht en het inroepen van 's rechters beslissing op zich-
zelf niet onrechtmatig is, maar integendeel behoort tot eenieders rechten, terwijl 
daartegenover alleen staat het recht van anderen om niet door te kwader trouw en 
lichtvaardig opgezette gedingen in het rustige genot van hun ontwijfelbare rechten 
gestoord te worden en daardoor schade te lijden." De schade-vordering werd 
daarop ontzegd, wijl niet van een roekeloos spelen met andermans belangen, veel 
minder van boos opzet was gebleken. Een recht op vergoeding bestaat volgens 
de Rechtbank dus wel, wanneer door het rechtsmisbruik een ander in zijn rechts-
belangen is gelaedeerd. 
De gebruikelijke, enge interpretatie van het begrip onrechtmatige daad stond 
het toewijzen der vergoedingsactie dikwijls ook in den weg. Een eischer had de eer-
ste maal verstek laten gaan en dagvaardde daarop voor de tweede maal. Gedaagde 
vorderde reconventioneel schadevergoeding. Het Kantongerecht te Vollenhove be-
sliste, dat eischer door de eerste zaak niet ter rolle aan te brengen geen wets-
plicht had geschonden en dus niet aansprakelijk was.35 In een andere zaak overwoog 
de Rechtbank te Zutphen, dat dagvaarden eenieder vrij staat en (met verwijzing 
33 Vel. Marx in zijn art. over „point d'intórít. point d'action" in N.J.B. 25 Oct. '41, die dit onderscheid 
blijkbaar geheel over het hoofd liet. 
34 Breda 21.7.'85 W.6283. 
36 Ksr. Vollenhoven 6.8/69 W.8249. 
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naar de gebruikelijke kosten-veroordeeling) lichtvaardig procedeeren zichzelf straft. 
Geen enkele wetsbepaling geeft iemand het recht een ander voor schadevergoeding 
aan te spreken „enkel omdat hij zich onderwond het vorige geding te beginnen".36 
Enkele maanden later werd door dezelfde Rechtbank overwogen, dat het onderwer-
pen van een geschil aan de beslissing des rechters noch een rechtsschennis, noch 
een wettelijke plichtsschennis oplevert en derhalve niet onrechtmatig is. Ook bij een 
ruimere interpretatie van HOI B.W. kan volgens de Rechtbank iemand die te goe-
der trouw procedeert, geen onrechtmatige daad begaan. Of dit laatste wel het 
geval was voor wie chicaneus procedeert, werd door haar in 't midden gelaten.37 
Een enkele maal werd ook wel eens anders beslist. Zoo achtte de Rechtbank 
te Goes eenmaal het indienen van een failissementsaanvrage bij een verkeerde 
Rechtbank voldoenden grondslag voor een veroordeeling tot schadevergoeding.38 
Bijzondere vermelding verdient in dit verband een arrest van het Hof van 
's Bosch van 19 Juni 1900 W.7477. Tusschen de Congregatie van de Broeders der 
Onbevlekte Ontvangenis te Maastricht en de Handelsvennootschap Rozier Smuggle 
en Co. was een geschil gerezen over een door laatstgenoemde firma geleverde licht-
installatie. Krachtens acte van compromis werd de zaak voor een commissie van 
scheidslieden gebracht. Na genomen conclusies ontdekte de firma, dat de door de 
Congregatie benoemde arbiter van te voren in de zaak een schriftelijk advies 
had uitgebracht. Zij vorderde daarop voor de Rechtbank te Maastricht wraking van 
dien scheidsman met een veroordeeling van haar wederpartij wegens noodeloos ge-
maakte proceskosten. De wraking werd aangenomen en de Congregatie na overwe-
ging, dat zij zich aan een ernstig verzuim, zoo niet aan een onrechtmatige daad had 
schuldig gemaakt, tot schadevergoeding veroordeeld.39 
In hooger beroep werd dit vonnis bevestigd. Het Hof besliste o.m., dat de 
handelwijze der Congregatie een uitvoering te kwader trouw was van artikel 7 der 
compromis-overeenkomst, hetzij het misbruiken eener aan hare goede trouw overge-
laten bevoegdheid. Dit arrest is dubbel merkwaardig, wijl het, voorzoover mij be-
kend, het eenige arrest vóór 1919 is, waarin een veroordeeling tot schadevergoeding 
uitdrukkelijk op rechtsmisbruik wordt gefundeerd. 
Een veroordeeling tot schadevergoeding wegens lichtvaardig en onnoodig pro-
cedeeren komt natuurlijk wel regelmatig voor in de gevallen waarin de wet uit-
drukkelijk de bevoegdheid daartoe verleent. Aldus b.v. in artikel 732, lid 3 R.v. 
(verzet tegen cons, beslag op roerende goederen) en art. 456, lid 3 (verzet tegen 
exec, beslag op roerende goederen door den eigenaar). Een dergelijk verzet, ook wan-
neer het onnoodig is gedaan, is echter volgens sommige vonnissen 4 0 geen onrecht-
matige daad in den zin van HOI B.W. Tegenover deze jurisprudentie staat een oud 
arrest van den Hoogen Raad van 25 October 1850 4 1 kennelijk naar analogie met 
bovengenoemde wetsbepalingen gewezen, waarin werd uitgemaakt, dat het verzet 
van een cognossementshouder tegen de afgifte van de vervoerde goederen aan den 
86 Zutphen 9.3.'Il W.9198. 
87 Zutphen 18.5.Ί1 W.9246. 
88 Goes 22.11/72 W.3673. 
89 Maaatricht 16.9.'99 W.7190. 
40 Rotterdam 23.9.'96 W.e740 ; Aseen 7.12.'68 W.2618. 
41 W.1171. 
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houder van een ander cognossement, wanneer het nietig en van onwaarde is, een 
daad van belemmering tegen het recht van de andere partij vormt en dus eo ipso 
onrechtmatig is en tot schadevergoeding verplicht. 
De bevoegdheid tot het nemen van executie-maatregelen kan, gelijk uit de mo-
derne jurisprudentie blijkt, gemakkelijk misbruikt worden. Uit de oude jurisprudentie 
is mij slechts één voorbeeld daarvan bekend. De Rechtbank te Rotterdam besliste 
op 5 November 1907 (N.J.'ie.SSl), dat de executeerende schuldeischer de rechtma-
tige belangen van den debiteur moet ontzien en een onoordeelkundige, zorgelooze 
executie tengevolge waarvan de opbrengst te laag is, een onrechtmatige daad oplevert 
en den crediteur tot schadevergoeding verplicht. Ten onrechte wordt m.i. in dit von-
nis gesproken van een door de zorgelooze executie gepleegde inbreuk op het 
eigendom van den debiteur. De aansprakelijkheid van den executant is hier in wer-
kelijkheid gebaseerd op de „rücksichtlose", d.i. abusieve, uitoefening van diens 
executie-recht. 
4. VR1JHE1DSM1SBRU1K. 
Andere rechten die in het kader van dit proefschrift voor behandeling 
in aanmerking zouden kunnen komen, zijn het recht van vrije meeningsuiting, het 
recht van vrije concurrentie, het recht om bepaalde personen op de zwarte lijst te 
plaatsen of te boycotten, enz. Dit zijn echter meer natuurlijke, door wetgeving en 
rechtspraak erkende, menschelijke vrijheden, dan subjectieve rechten door den wet-
gever uitdrukkelijk toegekend en nauwkeurig omschreven. Wij zouden hier kunnen 
spreken van subjectieve rechten in ruimeren zin.42 Al deze en dergelijke vrijheden 
kunnen gemakkelijk op onbezonnen, onvoorzichtige wijze of opzettelijk ten nadeele 
van een derde worden aangewend en dit gebeurt dan ook herhaaldelijk. Het is 
juist op deze vrijheidsgebieden, dat de moderne leer over de onrechtmatige daad, die 
door de lagere jurisprudentie reeds voor 1919 was ingeluid, haar hoogste triomphen 
heeft gevierd. De grenzen der menschelijke vrijheid zijn in vele opzichten uiterst 
vaag en moeten dan van geval tot geval, telkens weer anders en opnieuw worden 
vastgesteld. Slechts tot op zekere hoogte zijn aan deze vrijheden door wetgeving en 
rechtspraak abstracte, blijvende grenzen getrokken. Haast ieder onzorgvuldig vrij-
heidsgebruik kan als vrijheidsmisbruik worden gekenschetst.43 
Het is dan ook ondoenlijk om bij de behandeling van de leer van het rechts-
misbruik ook de gevallen van vrijheidsmisbruik te behandelen. Wij zullen ons daarom 
hier en ook in het vervolg van dit werk beperken tot het misbruik van de sub-
jectieve rechten in engeren zin, d.i. van die rechten welke door het positieve recht 
uitdrukkelijk als zoodanig zijn erkend en omschreven. 
Slechts die rechtelijke beslissingen over vrijheidsmisbruik welke vanwege hun 
inhoud of formuleering voor de theorie van abus de droit van bijzondere beteekenis 
zijn, vormen hierop een uitzondering. 
42 Op het onderscheid tusaehen recht en vrijheii komen wij in het laatste hoofdatuk nos uitvoerlgr terne. 
43 Als voorbeelden uit de jurisprudentie van vóór 1919 kannen we aanhalen : Alkmaar 11.2.Ό4 W.8131 
(misbruik van drukpersvrijheid) ; H.B. 6.1/95 W.8163 (misbruik van cone, vrijheid, schadevordering afgewezen) 
H.B. 24.11.'05 W.8804 (misbruik van recht van vrije meeningsuiting) enz. 
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R E C H T S M I S B R U I K A L S O N R E C H T M A T I G E D A A D 
I N D E M O D E R N E J U R I S P R U D E N T I E 
( n a 3 1 J a n u a r i 19 19) 
Het arrest van 31 Januari 1919 beteekende een keerpunt in de geschiedenis van 
van het leerstuk der onrechtmatige daad. Tot op dat tijdstip was er van een rechts­
ontwikkeling op dit gebied nog nauwelijks sprake geweest. De jurisprudentie stond, 
althans voor wat den Hoogen Raad betreft, practisch nog op hetzelfde, onsociale 
niveau als voor 80 jaren terug. Onrechtmatig handelde slechts hij, die de wettelijke 
grenzen van een anders recht of (andere) geschreven rechtsnormen overtrad. 
Door het arrest van 1919 werd dit alles plotseling geheel anders. Met één 
sprong was de rechtspraak over 1401 up to date gebracht. De lagere rechter kreeg 
opeens volop de gelegenheid om de moderne, sociale rechtsgedachte in haar vollen 
omvang op het terrein der onrechtmatige daad in toepassing te brengen, en men 
kan waarlijk niet zeggen, dat hij die niet met beide handen heeft aangegrepen. De 
jurisprudentie over dit wetsartikel van de laatste twintig jaren overtreft in aantal 
en belangrijkheid verre al hetgeen door haar op dit gebied in de tachtig jaren 
daarvóór werd gepresteerd. De ongebonden concurrentie en handelsvrijheid werd 
aan banden gelegd ; de excessen waaraan velen zich ongestraft door woord en 
geschrift jegens anderen konden schuldig maken, werden beteugeld. Talloozen, die 
slechts op eigen baat bedacht gewoon waren zich ten koste van derden omhoog te 
werken, werden door de nieuwe jurisprudentie gedwongen de belangen hunner 
medemenschen met meer voorzichtigheid en consideratie te behandelen. Art. HOI 
B.W., voorheen slechts een sanctie op wetsovertreding, groeide uit tot het sociale 
opvoedingsmiddel bij uitnemendheid. 
Dat deze revolutie in de rechtspraak ook op de gevallen van rechtsmisbruik 
(in engeren zin) haar invloed niet miste, behoeft geen naderen uitleg. Dit zijn 
immers juiit de maatschappelijk-onzorgvuldige handelingen bij uitstek. Wie zijn recht 
misbruikt en daardoor een ander onevenredig schaadt, handelt zonder eenigen 
twijfel ook in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid die aan eenieder be-
taamt ten aanzien van eens anders persoon of goed. 
Wij willen thans overgaan tot een uitvoerige behandeling van de moderne, Ne-
derlandsche jurisprudentie over het rechtsmisbruik als grondslag voor den schade-
vergoedingsplicht ex HOI B.W. Rechtsmisbruik is voor onzen rechter eveneens tal-
looze malen aanleiding geweest tot niet-ontvankelijk-verklaring van abusieve rechts-
vorderingen en tot opheffing, vernietiging of ongeldig-verklaring van zonder redelijk 
belang verrichte, diverse, andere rechtshandelingen. Het valt niet te ontkennen, dat 
ook deze rechtspraak voor de ontwikkeling der abus-theorie ten onzent van groóte 
beteekenis is geweest. Zij blijft thans echter voorloopig buiten beschouwing. Het 
gaat hier nu uitsluitend over misbruik van recht als onrechtmatige daad in den zin 
van HOI B.W. 
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i. MISBRUIK VAN EIGENDOMSRECHT. 
De uitoefening van het eigendomsrecht heeft in de laatste 10 à 15 jaren aan-
leiding gegeven tot verschillende, principicele, rechtelijke uitspraken over ons onder-
werp. Het is voor een niet gering deel aan deze vonnissen en arresten te danken, 
dat het abus de droit in ons Nederlandsche recht tot een vrij scherp omlijnd begrip 
is uitgegroeid. Het lijkt ons het beste deze rechtspraak in tijdsvolgorde te behan-
delen.4* 
Om te beginnen moet dan worden vermeld een kort geding voor de Haagsche 
Rechtbank uit het jaar 1924.45 Tusschen partijen, eikaars buren, was een procedure 
aanhangig over een door eischer opgerichten nieuwbouw. Gedaagde hing naar aan-
leiding hiervan een groot plakkaat voor zijn raam, waarin een en ander omtrent 
deze procedure vermeld stond, z.g. met het doel aspirant-huurders van den nieuw-
bouw te waarschuwen, doch in werkelijkheid om eischer schade te berokkenen. 
Deze vorderde daarop in kort geding staking der aankondiging. De president wees 
den eisch toe overwegende, dat gedaagde geen redelijk belang bij het blijven hangen 
van het plakkaat had, maar eischer daarentegen wel een groot belang bij de ver-
wijdering daarvan. Hoewel er in het geheel niet in wordt gesproken over rechts-
misbruik, is dit vonnis toch zeer zeker als een impliciete toepassing van onze theorie 
te beschouwen. 
Hof Arnhem 4 Dec. 1928 N.J.'29.803. 
Appellant had op een door hem voor dat doel gehuurd muuroppervlak een 
reclameplaat voor Miss Blanche sigaretten aangebracht. Geintimeerde spande op zijn 
terrein een groot, wit doek waardoor de reclame aan het oog van het publiek werd 
onttrokken. Appellant vorderde daarop schadevergoeding. De Rechtbank te Arn-
hem liet de quaestie rechtsmisbruik buiten beschouwing en wees de schadevordering 
zonder meer toe.46 
In hooger beroep overwoog het Hof, dat uit het onvoldoende verweer van 
geintimeerde daaromtrent bleek, dat het geplaatste doek geen enkel nut had, en 
waar het resultaat daarvan geen ander kon zijn, dan dat de reclameplaat daardoor 
onzichtbaar werd, dit ook als het uitsluitende doel van geintimeerde was aan te 
merken; dat deze daad van geintimeerde ontoelaatbaar was, wijl zij streed met het 
fatsoen en de goede trouw bij de uitoefening van rechten tegenover derden in acht 
te nemen. (Volgt gedeeltelijke toewijzing der schadevordering). 
Hootfe Raad 2 Mei 1930 N.J.'30.929 (met noot Sch.) 
De commissie voor bouwtoezicht had voor het bouwen van een warenhuis te 
Amsterdam als eisch gesteld, dat de nabij gelegen huizen zouden worden gestut. 
Eischeres in cassatie (oorspr. gedaagde) had geweigerd haar huis te stutten, daar 
verweerder (oorspr. eischer) niet voldoende schadevergoeding aanbood. Diensvol-
gens kon de bouw geen voortgang vinden. Rechtbank en Hof verklaarden deze wei-
gering onrechtmatig en de ingestelde schade-actie gegrond, wijl de terecht van 
44 De jurisprudentie wordt doorgaans niet letterlijk aangehaald. Waar dit wel het geval Is, blijkt dit uit de 
geplaatste aanhalingsteekens. Vgl. omtrent deze jurisprudentie ook J. J. M. van der Ven: De zorgvuldigheids-
norm krachtens art 1401 B.W. toegepast door den Hoogen Raad. Prfschr. Nijmegen 1941. 
46 29.11.'24 N.J.'25.769. 
46 Het vonnis van de Rechtbank is bij mijn weten niet gepubliceerd. 
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eischeres gevorderde medewerking niet afhankelijk mocht worden gesteld van het 
toegeven door verweerder aan de door eischeres bedongen voorwaarden en zij op 
die wijze geen misbruik had mogen maken van haar sterke positie tegenover de 
wederpartij. De Hooge Raad liet in het midden, of een zoogenaamde plicht tot 
handelen in het belang van derden überhaupt steun kan vinden in het maatschap-
pelijk verkeer, doch besliste, dat dit zeker n i e t het geval is, wanneer de betref-
fende handeling den handelenden persoon schade berokkent. Door in de gegeven 
omstandigheden het stutten van haar huis te weigeren had eischeres in cassatie zich 
niet aan rechtsmisbruik schuldig gemaakt. De vraag, of zulks wel het geval geweest 
zou zijn, wanneer eischeres volledige schadeloosstelling zou hebben ontvangen, laat 
de Hooge Raad, jammer genoeg, onbeantwoord. Scholten in zijn noot onder dit arrest 
meent dit te mogen bevestigen. De weigering om te stutten ware immers dan zonder 
redelijk belang geweest. 
Rechtbank Amsterdam 23 Nov. 1934 N.J.'36.251. 
Gedaagde had op zijn terrein een hoogen muur gebouwd, waardoor aan zijn 
buurman, eischer, licht en uitzicht werd ontnomen. Eischer vorderde afbraak van 
den muur. De Rechtbank overwoog, dat de eigenaar van den grond in beginsel zoo 
hoog mag bouwen als hij zelf wil; dat evenwel, indien dit bouwen in casu is geschied 
zonder essentieel belang voor gedaagde en zoodanig, dat de belangen van eischer 
daardoor grovelijk zijn veronachtzaamd, er termen aanwezig zouden zijn rechtsmis-
bruik aan te nemen. (Volgt bewijsopdracht aan eischer). 
Hot Amsterdam 24 Oct. 1935 N.J.'35.1625. 
Een nieuw gebouwde gemeenteschool te Aalsmeer onderschepte de zonbestraling 
op de bloemkassen van eischer, die naast de school gelegen waren. Deze vorderde 
afbraak van de school en of schadevergoeding. De Rechtbank wees deze vordering 
toe op grond van rechtsmisbruik, overwegende, dat hiervoor voldoende is, dat de 
rechtsuitoefening een ander schaadt, wanneer het doel daarvan ook op een andere, 
niet schadelijke wijze had kunnen bereikt worden. 4 7 Het Hof besliste, dat het 
bouwen der school slechts een onrechtmatige daad zou hebben opgeleverd, indien 
de gemeente ten nadeele van buurmans belang opzettelijk, althans zonder redelijken 
grond, een voor dezen hinderlijke en hem noodeloos schadende wijze van bebouwing 
had toegepast. Deze vereischten voor rechtsmisbruik waren i.e. niet of slechts ten 
deele vervuld. (Volgt vernietiging van het Rechtbank-vonnis). 
Hooffe Raad 13 Maart 1936 N.].'36.415 en 2 April 1937 N.):37.639. 
Van der Goes ca. van Stolk. 
Deze zaak, die welhaast schijnt te zijn opgezet en tot het bittere einde toe uit-
gevochten om de theorie van het rechtsmisbruik met prachtige schoolvoorbeelden 
te verrijken, is voor hare ontwikkeling en nadere preciseering van groot belang ge-
weest. Wij zullen haar dan ook meer uitvoerig behandelen. 
Van der Goes, oorspronkelijk eischer, had vanuit zijn villa Schengen, gelegen 
op de hoogten bij Berg en Dal, een prachtig uitzicht over de rivier de Waal en de 
daaromheen liggende, zich eindeloos ver uitstrekkende, lage landen. Van Stolk, die 
47 Haarlem 10.4.'84 N.J.'34.810. 
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zijn buurman vanwege een oud meeningsverschil over een voetpad een kwaad hart 
toedroeg, plaatste op zijn grond vlak voor buurmans huis een paal met vuile lappen, 
teneinde hem dit schoone uitzicht te ontnemen. Van der Goes begon hierover een 
procedure bij de Rechtbank te Arnhem, die tenslotte op grond van rechtsmisbruik de 
verwijdering van den paal gelastte.48 Van Stolk voldeed hieraan, doch bouwde toen 
op dezelfde plaats (en met hetzelfde doel) een watertoren, zonder deze echter op 
de waterleiding aan te sluiten. Voor de Rechtbank gedagvaard werd hij opnieuw en 
om dezelfde reden in het ongelijk gesteld.48 Om nu eenig persoonlijk belang bij den 
watertoren voor te kunnen wenden, bracht van Stolk daarop de ontbrekende aanslui­
ting tot stand. Nadat de zaak door van der Goes voor de derde maal was aange­
bracht, besliste de Rechtbank,49 dat het bouwen en in stand houden van den water­
toren rechtsmisbruik en dus een onrechtmatige daad kon zijn, indien in strijd was 
gehandeld met het objectieve doel van het eigendomsrecht en dus zonder eenig be­
lang ; dat de aangesloten watertoren echter voor gedaagde thans wel van eenig nut 
was en met diens frauduleuze bedoelingen geen rekening kon worden gehouden, 
wijl de „intention de nuire" niet als criterium van rechtsmisbruik kon worden aan­
gemerkt. 
Het Hof te Arnhem vernietigde dit vonnis,60 op grond dat geintimeerde van 
Stolk den toren even goed ergens anders had kunnen plaatsen en deze voor van der 
Goes nadeelige opstelling in strijd was met de tegenover derden betamende, maat­
schappelijke zorgvuldigheid. Dit arrest werd op zijn beurt vernietigd door den 
Hoogen Raad, „daar men, indien verschillende wijzen van uitvoering eener voorge­
nomen handeling openstaan, niet gehouden is — onafhankelijk van andere overwe­
gingen welke de keuze zouden kunnen doen vestigen — van een bepaalde wijze van 
uitvoering af te zien, alleen hierom, dat uit die bepaalde uitvoering voor een derde 
— zonder schending van eenig bijzonder hem toekomend recht — nadeel zou voort­
vloeien, terwijl dit bij een andere wijze van uitvoering niet het geval zou zijn". De 
zaak werd daarop ter verdere behandeling wederom naar het Gerechtshof verwe-
- zen, daar dit had nagelaten over de beide eerste grieven tegen het Rechtbankvonnis 
uitspraak te doen. 
In zijn slot-arrest 5 1 overwoog het Hof, dat, ook al is de opvatting van den 
Hoogen Raad juist, „toch van elke handeling in of op het terrein — zal deze als 
binnen het doel van het eigendomsrecht vallende als gebruik van dat recht zijn aan 
te merken — geeischt mag worden, dat zij eenig nut of genot ten doel heeft, zoodat 
een handeling die dit doel niet heeft, maar uitsluitend de bedoeling heeft een ander 
te benadeelen, een gebruik van het eigendomsrecht buiten het doel van dit recht 
en mitsdien een misbruik van recht is en als zoodanig een onrechtmatige daad." 
Het Hof nam vervolgens als bewezen aan, dat de watertoren oorspronkelijk 
was opgericht met het uitsluitende doel appellant te benadeelen. Dat deze bedoe­
ling door de aansluiting met de waterleiding was veranderd en deze latere aanslui­
ting n i e t ten doel had de bestaande „intention de nuire" te camoufleeren, achtte 
48 De belde eerste vonnissen van β Jnnl 'SS en 8 Febr. '84 schijnen niet вериЪІІоеета te lijn. 
49 Arnhem 12 Juli 1934 W.2824. 
60 Hof Arnhem 8 Mei '86 W.12961. 
61 Hof Arnhem 18 Maart 1936 N.J.'86.817. 
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het Hof onaannemelijk. Geintimeerde had immers geen feiten of omstandigheden 
aangevoerd, waaruit bleek, dat en waarom hij plotseling zoo'n groóte behoefte zou 
hebben verkregen aan de aansluiting van den reeds sinds 1933 bestaanden water-
toren. 
Van Stolk heeft na dit voor hem ongunstige arrest nogmaals getracht bij den 
Hoogen Raad gelijk te krijgen. In cassatie voerde hij aan, dat voor rechtsmisbruik in 
ieder geval is vereischt, dat de verweten handeling den eigenaar geen redelijk nut 
en/of genot kan opleveren, althans oplevert ; dat het Hof dit niet in het midden 
had mogen laten, noch uit de vaststelling der benadeelingsbedoeling de afwezigheid 
van zoodanig nut en/of genot had mogen afleiden. 
In zijn eindarrest heeft de Hooge Raad tenslotte deze beide grieven van Van 
Stolk verworpen als missende feitelijken grondslag, vermits het Hof juist uit de 
vooraf vastgestelde afwezigheid van redelijk belang bij de oprichting van den water-
toren tot het bestaan der „intention de nuire" had geconcludeerd. 
Яоо^е Raad 2 Dec. 1937 N.j:38.353 (bev. Hof Arnhem 23 Dec. 1936 N.J.'37.599. 
Teunisse/Driessen. 
Omstreeks denzelfden tijd waarin zich het melodrama rondom den Berg en 
Datschen watertoren afspeelde, zagen het Arnhemsche Hof en de Hooge Raad zich 
voor een niet minder tragi-komisch geval van rechtsmisbruik geplaatst. 
De echtgenooten van twee vlak naast elkaar wonende buren, de huurder van 
geintimeerde en appellant (Driessen), hadden voortdurend ruzie. Om hieraan z.g. 
een einde te maken, bouwde laatstgenoemde tusschen de beide woningen een hooge 
schutting, tengevolge waarvan het huis van zijn buurman van licht en lucht versto­
ken, vochtig en gedeeltelijk onbewoonbaar werd. Geintimeerde (Hendrika Teunis-
sen) vorderde daarop voor de Rechtbank te Arnhem de verwijdering van dit voor 
haar nadeelige obstakel. ( De huurder had in verband met de schutting de huur opge­
zegd. De Rechtbank wees de vordering toe o.m. overwegende, dat Driessen zich van 
rechtsmisbruik had te onthouden, met name van die handelingen welke zonder ern­
stig eigenbelang verricht, ernstige inbreuk maakten op de rechtsbelangen van zijn 
buurman; zij was van oordeel, dat, ook al waren appellants beweringen omtrent 
het doel, de noodzakelijkheid en de doelmatigheid der opgerichte schutting ten 
allen deele juist, hieruit nog geenszins zou voortvloeien, dat hij bij het aanbrengen 
van deze hooge schutting (van 5 meter) op dezen korten afstand (25 c.M.) van de 
ramen van zijn buurman een ernstig en wettig belang had. De Rechtbank nam aan, 
dat dit wettig belang inderdaad ontbrak en appellant zich aan misbruik van recht 
had schuldig gemaakt. 
Driessen ging van dit vonnis 5 2 in hooger beroep. Het Hof te Arnhem besliste, 
dat appellant bij het plaatsen der schutting een redelijk doel had gehad, zijnde de 
doeltreffendheid van dit middel ter voorkoming van buren-ruzie in de practijk vol­
doende gebleken; dat appellant niet gehouden was van de door hem gewenschte 
wijze van oprichting af te zien, enkel en alleen omdat het door hem beoogde, ge­
oorloofde doel ook op een andere, voor geintimeerde minder nadeelige wijze had 
62 Arnhem ZT.e.'SS (niet gepubliceerd). 
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kunnen bereikt worden; „dat toch de zorgvuldigheid welke iemand in het maatschap-
pelijk verkeer heeft aan te nemen tegenover de belangen van anderen, niet zoover 
gaat, dat hij bij zijn handelen steeds zijn eigen belangen en die van anderen tegen 
elkaar moet afwegen" enz. Het Hof passeerde vervolgens het bewijsaanbod van 
geintimeerde, dat appellant met het bouwen der schutting behalve het voorkomen 
van burenruzie ook het oogmerk had gehad hem, geintimeerde, te benadeelen 
en overwoog tenslotte naar aanleiding van een desbetreffend verweer, „dat de 
eigenaar van een erf, die op dat erf volkomen rechtmatig een bouwwerk heeft ge-
steld, waarvan zijn buurman nadeel ondervindt, niet gehouden is, zoodra het doel 
waarvoor hij dit werk stelde, niet meer bestaat, dat bouwwerk weer te verwijde-
ren." (Volgt vernietiging van het Rechtbank-vonnis). 
In cassatie werd door Mej. Teunissen als grief aangevoerd, dat het Hof ten 
onrechte had nagelaten te onderzoeken, of Driessen bij het oprichten van deze 
schutting een wettig belang had ; dat het Hof daartoe had moeten nagaan, of het 
door Driessen beoogde doel niet even goed op een andere, minder schadelijke wijze 
had kunnen bereikt worden, en in ieder geval de tegenstrijdige belangen van partijen 
tegen elkaar had moeten afwegen. De Hooge Raad stelde vooreerst vast, dat vol-
gens het aangevallen arrest bij Driessen iedere bedoeling om eischeres in cassatie te 
benadeelen, had ontbroken en aan deze feitelijke beslissing niet meer kon worden ge-
tornd, en overwoog tot slot, dat, nu de geoorloofde bedoeling van Driessen vast-
stond en tevens, dat deze met het bouwen der schutting geen subjectief recht van 
Mej. Teunissen geschonden had, noch inbreuk had gemaakt op een eigen rechts-
plicht, het Hof terecht had aangenomen, dat Driessen door aldus zijn eigendoms-
recht uit te oefenen zich ook dán niet aan een onrechtmatige daad tegenover 
eischeres had schuldig gemaakt, indien hij zonder eenig eigenbelang op te offeren 
de onderhavige schutting evengoed op een voor eischeres minder nadeelige wijze 
had kunnen oprichten, een en ander conform de conclusie van den Proc. Generaal 
Wijnveld. (Volgt verwerping van het cassatieberoep). 
Rechtbank Almelo 16 Maart 1938 N.J.'SSJSS. 
In overeenstemming met het voorgaande arrest is dit vonnis van de Almelosche 
Rechtbank in de zaak Israels ca. de gemeente Almelo. 
Eischer, Israels, had geweigerd toe te staan, dat op den muur van zijn huis 
een kabelgeleiding ten behoeve van de radio-distributie werd gemonteerd. De Alme-
losche radiocentrale, concessiehouder van de gemeente, bouwde daarop vlak voor 
het huis van eischer op gemeentegrond een leelijke, houten stellage om daaraan de 
noodige kabels te bevestigen. Eischer vorderde de verwijdering van dit obstakel 
met schadevergoeding. De Rechtbank oordeelde, dat gedaagde zeker in de gegeven 
omstandigheden niet gehouden was aan het oprichten dezer doelmatige stellage af te 
zien, enkel omdat eischer daardoor schade leed ; dat hier slechts dán van een on-
rechmatige daad sprake zou zijn, indien deze voor eischer nadeelige methode gevolgd 
was zonder redelijk belang en uitsluitend met de bedoeling eischer te benadeelen. 
Dit laatste werd aan eischer te bewijzen opgelegd. 
Bij eindvonnis van 8 Mei 1940 (N.J.'41.251 ) werd dit aan eischer opgelegde 
134 
probandum volledig bewezen verklaard. Er was geen twijfel mogelijk. Anderen moes-
ten er van worden afgeschrikt tegenover de radio-centrale eenzelfde, onwillige hou-
ding aan te nemen. De Rechtbank besliste, dat de kabelmontage met een ongeoor-
loofde bedoeling en mitsdien zonder redelijk belang op de gewraakte wijze had 
plaats gehad en veroordeelde gedaagde conform den eisch. 
Hechtbank Utrecht (kort geding) 22 April 1942 en 29 April 1942 N.J.'43-95 en 96. 
Tenslotte beide bovenstaande vonnissen in kort geding van de Utrechtsche 
Rechtbank, die kort voor het ter perse gaan van dit proefschrift werden gepubli-
ceerd. Het betrof hier wederom een schutting die door gedaagde op zijn eigen grond 
was opgericht blijkbaar voornamelijk uit zucht tot plagerij om aan zijn buurman, 
eischer, het uitzicht te ontnemen. Eischer vorderde in kort geding de verwijdering 
van dit obstakel. De President overwoog, dat het eigendomsrecht niet opgevat mag 
worden als een van nature onbegrensd recht om over zijn eigendom te beschikken. 
Integendeel, men zal bij de uitoefening daarvan met de belangen van anderen en van 
de gemeenschap rekening moeten houden. De gangbare opvatting, dat voor de aan-
wezigheid van rechtsmisbruik gemis aan ieder redelijk belang en uitsluitende bena-
deelingsopzet is vereischt, is z.i. te eng. De wederzijdsche, tegenstrijdige belangen 
behooren tegen elkaar te worden afgewogen. Rechtsmisbruik is volgens hem reeds 
aanwezig bij gemis aan evenredig belang. Gedaagde werd daarop in de gelegenheid 
gesteld zijn belang bij de schutting door middel van getuigen te staven. In zijn eind-
vonnis achtte de President het opgedragen bewijs niet geleverd en wees hij den eisch 
toe, daar gedaagde wegens het ontbreken van voldoende belang geen recht gehad 
had tot het oprichten der schutting over te gaan. 
2. MISBRUIK VAN EIGENDOMSRECHT (vervolg). 
Het is thans nog te vroeg om reeds een oordeel te vellen over de opvatting 
die de jurisprudentie over de leer van het rechtsmisbruik huldigt. Wel kan voor-
loopig al worden vastgesteld, dat de rechtspraak algemeen als criterium van abus de 
droit aanvaardt de afwezigheid van eenig, redelijk belang. De vraag, of in feite 
redelijk belang aanwezig is, wordt door den Hoogen Raad als een rechtsvraag 
beschouwd.53 
In hoever de aanwezigheid van een ongeoorloofde bedoeling mede vereischt is, 
is nog niet definitief uit te maken. Wel schijnen we te mogen aannemen, dat de 
Hooge Raad, zoodra maar eenig redelijk belang valt aan te wijzen, geen rechtsmis-
bruik meer aanwezig acht. Het is met name niet ter zake dienende, of de rechts-
gebruiker zijn recht evengoed op een andere, minder schadelijke wijze had kunnen 
uitoefenen. Bij de beoordeeling van de redelijkheid van diens belang behoeft volgens 
den Hoogen Raad de ernst van het door anderen geleden nadeel niet in aanmerking te 
worden genomen. Of dit nu echter ook geldt voor het geval men zijn recht met opzet 
op de voor een ander meest schadelijke wijze gebruikt, is twijfelachtig. De lagere 
68 Sinds het nog niet geciteerde Atalanta-arrest van 14.12.'34 N.J.'36.95. 
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rechtspraak heeft een enkele maal hierop ontkennend geantwoord. Zij huldigt trou-
wens doorgaans een ruimere opvatting.64 
De aansprakelijkheid wegens bovenmatigen hinder hangt ten nauwste samen 
met die wegens rechtsmisbruik. In beide gevallen immers bestaat de toegebrachte 
schade in een met het eigenbelang onevenredige stoornis in het genot van een anders 
recht. De schade door rechtsmisbruik veroorzaakt kan niet bestaan in een formeele 
aantasting, b.v. door zaakbeschadiging, van het rechtsobject van een derde ; dan 
is er immers geen sprake van rechtsmisbruik, doch eenvoudig van een onwettige 
handeling zonder recht. Niet iedere genotsstoomis is onrechtmatig, doch slechts die 
welke in wanverhouding staat tot het eigen belang bij de gestelde daad. De oorzaak 
dezer onevenredigheid ligt nu in de gevallen van hinder (meer) in den ernst van het 
toegebrachte nadeel en in geval van rechtsmisbruik (meer) in de geringheid van het 
eigen belang. Dit kleine nuance-verschil tusschen beide categorieën van onrechtmatige 
daad brengt de noodzakelijkheid mee ook aan de Nederlandsche „hinder-jurispru-
dentie" onze aandacht te wijden. 
De rechtspraak over den onrechtmatigen hinder dateert, althans voor wat den 
Hoogen Raad betreft, uit 't jaar 1914. Het arrest in de zaak Krul/J oosten op 30 
Januari van dat jaar gewezen is bij mijn weten het eerste dat de Hooge Raad aan 
deze materie gewijd heeft. De in dit standaard-arrest en in de conclusie van den 
Adv. Gen. vóór dit arrest neergelegde beginselen werden vóór en vooral na 1919 
door den lageren rechter veelvuldig toegepast en verder ontwikkeld. Het aandeel 
van den Hoogen Raad in deze ontwikkeling, die zich overigens beperkte tot een 
nadere preciseering en concretiseering van de in de zaak Krul/Joosten opgestelde 
normen, bleef zeer bescheiden. Enkele malen werd de hulp van den cassatie-rechter 
ingeroepen, doch het betrof dan doorgaans rechtsmiddelen die weinig of niets met 
het eigenlijke hindervraagstuk te maken hadden.55 
De regel, dat het al of niet aanwezig zijn van een vergunning krachtens de 
Hinderwet aan de aansprakelijkheid van den hinderaar niets af doet, bleef ook in de 
latere jurisprudentie gehandhaafd. De hindervergunning is van zuiver preventieven, 
administratief-rechtelijken aard. Zij heeft als zoodanig op de civiele rechtsverhou-
dingen geen enkelen invloed.66 
De onderhavige genotsstoornis moet bovenmatig zijn. Er moet in een niet te 
billijken mate hinder aan andermans (genots-) rechten zijn toegebracht.67 De normale 
hinder die buren door het enkele feit der nabuurschap reeds van elkander onder-
vinden, behooren zij van elkaar te gedoogen. Er moet een zekere onevenredigheid 
bestaan tusschen de toegebrachte hinderschade en het belang dat de schade veroor-
zaker bij zijn betreffende handeling heeft. 
Bijzonder treffend wordt dit evenwichtsbeginsel geformuleerd in een vonnis van 
64 Hof A'dam 24 Oct. '35 N.J.'8S.1626 : Almelo 16.8.'38 N.J.'88.756 ; Utrecht (K.ied.) 22.4.42 N.J.48.96. 
65 Vgl. H J t 21.2.Ί9 N.J.'19.359 ; H.R. 31.12.'87 N.J.'38.617. In verband met zijn moderne rechtspraak 
over rechtamlebmlk la het Intusschen twijfelachtig efeworden, of de H. R. de vraag naar de bovenmatigheid of 
de onrechtmatigheid van den veroorzaakten hinder ook thana nog ala een feitelijke vraag beschouwt. Vgl. noot 
E. M. M. onder het laatat geciteerde arreat. 
66 Vgl. Dordrecht 28.6.'22 N.J.'22.1187 ; Hof A'dam 7.1.'21 N.J.'22.108. 
67 Hof A'dam 7.1.'21 N.J.'22.108. 
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de Rechtbank te Leeuwarden uit het jaar 1925.58 In een zaak, die overigens van 
weinig belang is, begon de Rechtbank met vast te stellen, dat in den laatsten tijd 
terecht steeds meer is ingezien, dat ook buiten het (wettelijke) burenrecht de eige­
naar bij de uitoefening van zijn recht heeft rekening te houden met de rechten zijner 
buren. Hij mag echter daardoor niet in de redelijke uitoefening van zijn recht wor­
den belemmerd. Bij het beoordeelen van de redelijkheid daarvan behooren de door 
zijn handeling geschade rechten zijner buren mede in aanmerking te worden geno­
men. Het begrip „redelijk" is in zooverre dus relatief. Na dan vervolgens te hebben 
gewezen op twee quaesties, die bij de redelijkheidsbeoordeeling van bijzonder belang 
zijn, — n.l. de prioriteitsvraag б» alsmede de quaestie, of de schade door een solie-
deren bouw of een beter onderhoud van het litigieuze buur-perceel had kunnen 
worden voorkomen of verminderd,90 overweegt de Rechtbank als volgt verder : „dat 
in elk geval zeer zeker mag worden gevorderd, dat wordt zorg gedragen, dat bij het 
verrichten der handeling het toebrengen van nadeel aan de buren zooveel mogelijk 
wordt vermeden ; dat echter voorts naar het oordeel der Rechtbank steeds op 
den voorgrond moet blijven het recht van den eigenaar om vrij over zijn eigendom 
te beschikken, en hij slechts dan moet worden geacht daarin te zijn beperkt, wanneer 
de schade, die hij door de uitoefening van zijn recht aan zijn buren toebrengt, het 
eigen voordeel of afgewend nadeel aanmerkelijk overtreft (curs. van sehr.); dat 
verder naar de zienswijze der Rechtbank ook van groot belang is, of de door den 
eigenaar aan zijn eigendom verrichte handeling voor het behoud van dat eigendom 
al dan niet is noodig of nuttig." 
De in dit vonnis vervatte grondgedachten vinden we in de hinder-juris-
prudentie verder uitgewerkt. Motoren in een dames-kapsalon aan de Wetering­
schans te Amsterdam veroorzaakten hevige luchttrillingen en hinderden op deze 
wijze de bovenbewoners van het perceel waarin de kapperszaak was gevestigd. 
De Rechtbank te A'dam was van meening, dat deze hinder slechts dan als onrecht­
matig kon worden beschouwd, wanneer hij het verrichten van geestesarbeid in het 
bovenhuis ( practisch ) onmogelijk maakte. Het Hof daarentegen achtte het voldoen­
de, wanneer deze geestesarbeid daardoor in ernstige mate werd belemmerd. Het 
cassatie-beroep tegen dit arrest werd verworpen.61 Een andere maal werd in kort 
geding voor de Rechtbank te Den Haag gevorderd het staken of doen staken van 
voor buren hinderlijke muziekoefeningen. De president achtte dien hinder echter niet 
onrechtmatig in aanmerking genomen, dat ter plaatse een drukke winkelstraat was 
en de oefeningen slechts plaats vonden enkele avonden per week van half acht tot 
omstreeks half tien, eindigende in ieder geval lang voor den voor nachtrust bestem­
den tijd. De veroorzaakte overlast ging onder deze omstandigheden niet te buiten, 
hetgeen in een stad als Den Haag burgers van elkaar hebben te verdragen.62 
58 Leeuwarden 10.12.'26 Л .Пбвг. 
Б9 Hieronder wordt verataan, de тгаац inhoerer de prioriteit van bet hinder Teroonakende perceel op de 
aansprakelijkheid van Invloed la. Kan hij die b.v. een hnla bouwt onder den rook van een fabriek, zich over den 
rookhinder naderhand beklagen ? Veelal wordt een beperkt recht op achadeversoedlng oanirenomen. Vel. Maastricht 
12.12.'35 N.J.'37.684. 
ВО Vgl. Den Haan 31.5.'21 N.J.'22.66 ; Hof Ameterdam 29.6/83 N.J.'8e.l68. 
61 Amsterdam 30.3.Ί7, Hof Amsterdam 22.3.Ί8 W.10884. H.H. 21.2.Ί9 N.J.'M.SGB. 
62 Den Haas. K. (fed. 2.2.'22 N.J.'22.4e8. 
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Dat de mate van hinder dien buren van elkaar hebben te verdragen, o.m. 
afhangt van de plaats en het tijdstip waarop de overlast wordt teweeggebracht, werd 
ook beslist door de Rechtbank te Utrecht in een zaak contra de Studenten-Sociëteit 
„Unitas Studiosorum".e3 In het gegeven geval kon eischer wegens het hinderlijk 
zingen en muziek maken der studenten slechts dan aanspraak maken op schade-
vergoeding, indien zou blijken, dat dit zingen enz. op ongewone wijze, b.v. iederen 
nacht of op onnoodig hinderlijke wijze plaats greep, zoodat aan het geduld van niet 
overgevoelige personen onredelijke eischen werden gesteld. 
Een tweede factor waarmee volgens bovenstaand vonnis van de Rechtbank te 
Leeuwarden moet worden rekening gehouden, is het belang dat de hinderaar bij 
zijn handelen heeft. In het zoo juist geciteerde Utrechtsche vonnis werd verder 
overwogen, dat het vaak 's nachts schreeuwen, stampen, bonzen, slaan met stoelen 
enz. moeilijk denkbaar is als vereischt voor het bereiken van eenig, redelijk doel en 
dat, nu de gedaagde Sociëteit niet stelt, dat daarmede een of ander redelijk doel 
werd beoogd, dit lawaai maken door de buren niet behoeft te worden geduld, wan-
neer daardoor althans ernstige hinder wordt veroorzaakt. De aansprakelijkheid der 
Sociëteit had, wat dit kennelijk overbodige lawaai betreft, uitdrukkelijk op het ver-
bod van rechtsmisbruik gebaseerd kunnen worden. 
Tenslotte kan het van beteekenis zijn, of met de hinder-veroorzaking al dan 
niet een openbaar belang is gemoeid. Dit blijkt o.m. uit een arrest van den Hoogen 
Raad d.d. 20 Dec. 1940 β 4 inzake Paymans ca. de gemeente Tilburg. De gemeente 
Tilburg gebruikte het op haar gebied gelegen riviertje „De Voorste Stroom" sedert 
tientallen van jaren als afvoerleiding van rioolwater. Tengevolge daarvan stegen uit 
dit beekje voortdurend kwalijk-riekende en schadelijke dampen op, die de gebruiks-
en huurwaarde van de in de nabijheid daarvan liggende woningen van eischer in 
sterke mate verminderden. De door Paymans ingestelde schade-actie werd door 
Rechtbank en Hof toegewezen. De Hooge Raad besliste in laatste instantie, dat de 
door de gemeente veroorzaakte hinder inderdaad onrechtmatig was en een inbreuk 
op eischers eigendomsrecht opleverde, „bijaldien, alle omstandigheden van het geval 
en dus ook de omstandigheid, dat de overlast aan den eigenaar wordt aangedaan 
ter wille van een openbaar belang (curs. van sehr.), in aanmerking genomen, moet 
worden geoordeeld, dat zoodanige overlast de grens overschrijdt van hetgeen 
oorbaar is." 
Bij de uitoefening van zijn recht moet men er zorg voor dragen, dat nadeel 
voor de buren zooveel mogelijk wordt voorkomen. Wanneer de hinder eenmaal de 
grens van het geoorloofde overschrijdt, is men aansprakelijk, hoe kostbaar de voor­
zorgsmaatregelen ook geweest mogen zijn, die ter vermijding van den overlast had­
den moeten worden genomen, en zelfs al bestond de eenig afdoende „voorzorgs­
maatregel" in het achterwege laten der gewraakte handeling, b.v. in de stopzetting 
van zijn fabriek of bedrijf. Wie in dit opzicht nalatig is, maakt zich volgens de 
Rechtbank te Maastricht aan een opzettelijke of culpóse inbreuk op het recht van 
63 Utrecht 27.6.'84 W.129S0. In laatste Instantie door den H. R. berecht. (81.12.'37 N.J.38.B17), die op 
andere, niet terzake dienende ffronden het bevestigende arrest van het Hof casseerde. 
64 N.J.'41.366. 
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een ander (in casu aan een zaakbeschadiging) schuldig, vooropgesteld natuurlijk, 
dat de schade voorzienbaar en vermijdbaar was.65 De Amsterdamsche Rechtbank is 
echter van een andere opinie. Men mag volgens haar dergelijke, kostbare en wel-
licht overbodige voorzorgsmaatregelen achterwege laten, doch dan neemt men het 
risico voor eventueele hinderschade op zich.66 Dit laatste standpunt lijkt mij juister. 
De benadeelde buren zullen doorgaans van den hinder-veroorzaker niet de stilleg-
ging van zijn bedrijf kunnen vorderen, enkel omdat zij door de exploitatie daarvan 
in ernstige mate worden gehinderd. Evenmin kan van hem redelijkerwijze worden 
gevergd, dat hij voorzorgsmaatregelen neemt, zoo kostbaar, dat de rentabiliteit van 
zijn bedrijf daardoor verdwijnt. Het belang van den ondernemer die den overlast 
bezorgt, weegt in deze gevallen zwaarder dan het tegenstrijdige belang der buren. 
Een onrechtmatig karakter kan dan aan de hinder-veroorzaking niet worden toe-
gekend, hetgeen echter niet wegneemt, dat de hinderschade de grens van het nor-
male overschrijdt en door den bedrijfsexploitant moet worden vergoed. In boven-
genoemde gevallen is er m.i. sprake van een aansprakelijkheid uit rechtmatige 
daad, welke niet op 1401 B.W., doch buiten dit artikel om op een risico-gedachte 
moet gefundeerd worden. De wetgever heeft m.i. volledig over het hoofd gezien, 
dat men somtijds ook voor de gevolgen van een rechtmatige daad aansprakelijk 
kan zijn. De rechter, die volgens de wet recht moet spreken, ziet zich dientenge-
volge gedwongen deze gevallen van schade-aansprakelijkheid eveneens onder art. 
1401 B.W. onder te brengen. 
3. MISBRUIK VAN HET RECHT TOT HET NEMEN VAN 
RECHTSMAAT REGELEN. 
Zooals we in de voorgaande bladzijden hebben gezien, heerschte er onder de 
jurisprudentie van voor 1919 geen eenstemmigheid over de vraag, of misbruik van 
(subjectief) procesrecht al dan niet aanleiding kan geven tot een schadevergoedings-
actie ex 1401 B.W. Sommige vonnissen wijzen deze mogelijkheid van de hand, nu 
eens met een beroep op het neminem-laedit-principe, dan weer wijl er geen onwet-
matige handeling viel aan te wijzen. Andere rechtelijke uitspraken laten het uit-
drukkelijk in het midden, terwijl in enkele gevallen bevestigend werd geantwoord. 
Het was te verwachten, dat na 1919 aan dit dubium voor goed een einde zou wor-
den gemaakt; dubbel merkwaardig is het dan ook, dat deze rechtsvraag sindsdien 
in de rechtspraak zoo goed als niet meer aan de orde is geweest.67 De niet-ontvan-
kelijkheid wordt wegens abusief, zonder redelijk belang procedeeren grif uitgespro-
ken, doch de mogelijkheid op dit abus-terrein van een actie uit 1401 B.W. schijnt 
tegenwoordig volledig aan den gezichtskring zoowel van den rechter, als van de 
justitiabelen te ontsnappen.68 
65 Maastricht 29.3.'84 N.J.'85.726 en 12.12.'86 N.J.'87.6M. In denielfden sin: Hof 's-Hertocenbosch 2.1.'28 
N.J.'27.1037. 
66 A'dam 25.11.'32 N.J.'86.856. bev. door Hof A'dam 6.5.'86 N.J.,87.4B2. 
67 In de litteratuur slechts een enkele maal. Vgl Polak N.J.B.41.774, die een beroep op 1401 B.W. wegens 
misbruik van procesrecht volledie gerechtvaardigd acht, en Star Busman Hfst. Burg. R.v. II 1940. p. 163, die 
meent, dat de lichtvaardig gedagvaarde wederpartij den eischer op grond van art. 1401 B.W. aansprakelijk kan 
stellen. 
68 Wel kwamen meerdere malen de quaeeties ter sprake, of het uitlokken en/of ten ultvoerleggen van een 
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Slechts het recht tot faillissementsaanvrage vormt, voorzoover men deze be-
voegdheid althans als een subjectief procesrecht en niet als een executie-recht mag 
beschouwen, hierop een uitzondering. Gewoonlijk wordt de ongegrondheid of 
onrechtmatigheid van het verzoek tot faillietverklaring al bij de behandeling der 
zaak ontdekt en de vordering zonder meer afgewezen. Soms echter komt het 
abusieve karakter daarvan eerst later aan het licht en moet de faillietverklaring 
na verzet of hooger beroep weer worden ongedaan gemaakt. De vraag is nu, of de 
ex-gefailleerde van den faillissementsaanvrager schadevergoeding kan vorderen, 
wanneer deze de faillietverklaring lichtvaardig en zonder voldoenden grond heeft 
uitgelokt Enkele malen werd door onze rechtspraak bevestigend geantwoord. De 
Rechtbank te Rotterdam achtte den faillissementaanvrager aansprakelijk, omdat hij 
bij niet verschijnen van de tegenpartij den rechter deels onjuiste, deels onvolledige 
inlichtingen had verschaft.69 Een andere maal werd de aansprakelijkheid van den 
aanvrager gebaseerd op zijn kwade trouw, omdat hij de faillietverklaring had door-
gezet, wetende, dat tusschen hem en den gefailleerde een juridisch geschil bestond 
en laatstgenoemde volstrekt niet insolvent was, en ofschoon het voor hem volstrekt 
niet vaststond, dat de gefailleerde meerdere schulden had.70 Tenslotte maakt volgens 
de Rechtbank te Haarlem ook hij zich aan een onrechtmatige daad schuldig, die 
na een tot stand gekomen schikking verzuimt de faillissementsaanvrage in te trek-
ken, tengevolge waarvan het faillissement niettemin wordt uitgesproken.71 
Een voorbeeldige beslissing over misbruik van executierecht is het recente von-
nis van de Rechtbank te Rotterdam d.d. 25 Maart 1941.72 Gedaagde, de N.V. 
Scheepshypotheekbank te Rotterdam, had als eerste hypotheekhoudster bij een 
executorialen verkoop ter terechtzitting van 15 Mei 1940 een schip verkocht. Eischer, 
de vroegere eigenaar van dat schip, was van oordeel, dat gedaagde in verband met 
den op 10 Mei ingetreden oorlogstoestand en de op 14 Mei d.a.v. te Rotterdam plaats 
gehad hebbende oorlogshandelingen, tengevolge waarvan op den 15en nagenoeg 
iedere reisgelegenheid naar Rotterdam ontbrak, aan de Rechtbank uitstel der op 
dien dag bepaalden, gerechtelijken verkoop had behooren te vragen. Tengevolge van 
deze nalatigheid van gedaagde zou het schip volgens eischer aanzienlijk minder opge-
bracht hebben. Eischer vorderde deswege schadevergoeding. De Rechtbank gaf als 
haar meening te kennen, dat gedaagde door den executorialen verkoop toch te laten 
doorgaan, een eigen, haar door de wet toegekend recht had vervolgd, en zich ten 
dezen slechts dan aan een onmaatschappelijke, onrechtmatige daad zou schuldig 
gemaakt hebben, „indien de bovenomschreven, negatieve handeling der gedaagde in 
tegenspraak ware geweest met het doel der executie en voorts niet alleen voor haar 
Tonnla In kort geding, het uitvoeren van een vonnis bij voorraad en het leggen van conservatoir beslag als even-
zoovele, onrechtmatige daden tot schadevergoeding kunnen verplichten, wanneer de hoofdprocedure voor den eischer 
In kort geding ongunstig afloopt, reep. het bij voorraad ten uitvoer gelegde vonnis en het conservatoir beslag 
naderhand (In hoogere instantie) worden vernietigd of opgeheven. Dit zijn weliswaar geen vragen van rechts-
mlsbnilk, maar niettemin quaesties die nauw met ons onderwerp in verband staan. WU komen er daarom aan-
stonds nog op terug. 
69 R'dam 13.4.'28 N.J.'2S.9e6. 
70 Hof Den Haag 7.2.'27 N.J.'28.206. 
71 Haarlem 20.12.'21 N.J.'22.1224 en Haarlem 2.6.'25 vernietigd op formeele gronden door het Hof A'dfun 
19.2.'26 W.11490. 
72 N.J.42.200. 
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geen redelijk belang hadde medegebracht, maar ook ware geschied met het uitslui-
tende doel den eischer te benadeelen." Deze aansprakelijkheidsvoorwaarden werden 
in casu door de Rechtbank niet aanwezig geacht. Wie een wettelijk executierecht 
uitoefent, is dus volgens haar niet voor de aangerichte schade verantwoordelijk, 
tenzij hij zijn recht heeft misbruikt, met name dit zonder redelijk belang en met 
uitsluitenden benadeelingsopzet heeft uitgeoefend. Zooals we nog zullen zien, hul-
digt onze jurisprudentie over het rechtsmisbruik gewoonlijk een ruimere opvatting. 
De bevoegdheid tot het leggen van conservatoire of executoriale beslagen heeft 
op het gebied der onrechtmatige daad eveneens sporadisch tot een impliciete toe-
passing van onze theorie aanleiding gegeven. Een cultureele vereeniging had op de 
gemeente Eindhoven een vordering van ƒ 60.000.— en legde deswege conservatoir 
beslag op een som van 2 ·^ millioen gulden die de gemeente harerzijds van den Staat 
der Nederlanden had te vorderen. Tengevolge van dit gelegde en niettegenstaande 
protest gehandhaafde derden-beslag werd de gemeente ernstig in de uitoefening van 
haar publiekrechtelijke functie bemoeilijkt. Zij stelde daarop een actie tot schade-
vergoeding in. In hooger beroep verklaarde het Bossche Hof met de Rechtbank van 
oordeel te zijn, dat het gehandhaafde derden-arrest noodeloos bezwarend voor de 
gemeente was, dat het volstrekt onnoodig was gelegd (ten processe was komen 
vast te staan, dat de gemeente onbezwaard privaat-eigendom had ter waarde van 
meer dan 6 millioen gulden ! ), en dat de vereeniging door op deze wijze van haar 
beslagrecht gebruik te maken, in strijd had gehandeld met de maatschappelijke zorg-
vuldigheid en mitsdien een onrechtmatigedaad had begaan.73 Men hoede zich echter 
voor overijlde conclusies. Niet iedere onevenredigheid tusschen het bedrag der 
schuld en dat der in derden-beslag genomen gelden maakt het beslag tot een 
onrechtmatige daad. Ook andere crediteuren kunnen op het in beslag genomene 
verhaal zoeken. Wanneer de arrestant ernstige reden had om aan de solvabiliteit 
van zijn debiteur te twijfelen en voor de tusschenkomst van andere schuldeischers 
bevreesd te zijn, en de gearresteerde, eischer tot schadevergoeding, geen voldoende 
andere feiten heeft gesteld, waaruit blijkt, dat de beslaglegging, b.v. door het ver-
oorzaken van stagnatie in het bedrijf van zijn schuldenaar, heeft gehandeld in strijd 
met de betamende zorgvuldigheid, moet zijn schade-vordering worden afgewezen, 
ook al is de wanverhouding tusschen de schuldvordering en de gearresteerde gel-
den ook nog zoo groot.74 
De meeste gevallen van misbruik van het recht tot beslaglegging leiden tot 
opheffing van het arrest of, wanneer het een conservatoir beslag betreft, tot het 
afwijzen van de vordering tot van-waarde-verklaring. De overige jurisprudentie over 
dit rechtsmisbruik zal daarom in het volgende hoofdstuk moeten worden behandeld. 
Zijn het uitlokken en ten uitvoerleggen van een vonnis in kort geding of een 
vonnis uitvoerbaar bij voorraad en het leggen van conservatoir beslag als even zoo-
vele, wellicht onder de categorie rechtsmisbruik vallende, onrechtmatige daden te 
beschouwen, wanneer naderhand de procedure in de hoofdzaak of de appel-
73 Hof '8 Bosch 23.5.'39 N.J.'40.74. In denzelfden tin ook Boermond t.lO.'ZB N^.'29.240. 
74 R'dam ZO.ll.'Sl N.J.'S2.781. 
141 
of cassatie-procedure of het geding tot van-waarde-verklaring ongunstig voor 
den (oorspronkelijk) eischer of den executant afloopt? De jurisprudentie acht 
hier meestal art. HOI B.W. wel van toepassing,75 al geven verschillende, rechte­
lijke beslissingen ook van een andere meening blijk.78 De litteratuur neemt even­
eens aan, dat de eischer in kort geding, de executant bij voorraad en de conser­
vatoire beslaglegger dan schadevergoeding zijn verschuldigd.77 Sommigen betwijfelen 
echter, of deze aansprakelijkheid wel op art. HOI kan gebaseerd worden.78 Kamp-
huisen meent in zijn recent artikel in het N.J.B, in art. 292 R.v. een uitweg uit 
de moeilijkheden te zien.79 M.i. is dit een weinig fraaie oplossing, daar, gelijk sehr, 
zelf ook erkent, een dergelijke interpretatie van art. 292 R.v. wel niet in de bedoeling 
van den wetgever zal gelegen hebben. 
Naar mijn bescheiden meening mogen de · drie bovengenoemde gevallen van 
rechtmatige en toch ook weer onrechtmatige daad niet over een kam geschoren wor­
den. Het kort geding lokt een orde-maatregel 8 0 uit, die zijn rechtvaardiging vindt 
in het feit, dat tijdens de procedure in de hoofdzaak een „modus vivendi" tusschen 
partijen moet worden geschapen. Deze voorloopige voorziening is rechtmatig en 
blijft rechtmatig, hoe ook de beslissing ten principale moge uitvallen. De afwijzing 
der principale vordering gaat immers niet met een vernietiging (ex tunc) van het 
vonnis in kort geding gepaard ! Met betrekking tot het conservatoir beslag en de 
executie bij voorraad ligt de zaak geheel anders. De beslissing, dat de pretense vor­
dering niet bestaat, houdt ipso facto de onrechtmatig-verklaring (ex tunc) van het 
gelegde beslag in. Evenzoo houdt de vernietiging van het bij voorraad uitvoerbare 
vonnis in hooger beroep in, dat de betreffende executiemaatregelen zonder juridi­
schen grondslag en dus onrechtmatig zijn getroffen. De uitvoerbaar-verklaring bij 
voorraad en het praesidiale beslag-verlof maken m.i. de executie en het conservatoire 
arrest op zich nog niet rechtmatig. Zij hebben slechts dit resultaat, dat deze tegen 
den debiteur genomen maatregelen v o o r l o o p i g als rechtmatig moeten worden 
beschouwd en dus door hem moeten worden gedoogd, totdat uiteindelijk over de 
rechtmatigheidsvraag zal beslist zijn. 
Uit het vorenstaande volgt, dat met betrekking tot het leggen van een con­
servatoir beslag en het ten uitvoer leggen van een vonnis bij voorraad nimmer van 
rechtsmisbruik zal kunnen worden gesproken, om reden dat bij latere opheffing of 
vernietiging de genomen maatregel in zich onrechtmatig is en dus nooit als de uit­
oefening van een r e c h t kan worden aangemerkt. Hoogstens zou er hier sprake 
kunnen zijn van misbruik van feitelijke vrijheid. Tot het uitlokken en ten uitvoer-
leggen van een vonnis in kort geding is de eischende partij o.i. wel degelijk sub-
7Б Vgl. Hof Arnhem 13.2.Ί2 W.9326 en H. R. 26.·34 N.J.'84.1021 met cel. P. G. Tak en noot E.M.M. Over 
het onrechtmatig uitlokken van een vonnis in kort geding leze men ook de beschouwingen van Kamphuisen over 
dit arrest in N.J.B.MS. p. 17 «n 29 e.v. ; voorts H.R. 4.4.Ί2 W.9S58 en 27.12.'29 N.J.'80.1433 over onrechtmatig, con­
servatoir beslag en H.R. IS.e.'lS W.951S. Maastricht 27.10/27 W.11819, Hof 's Hege 11.5.'81 en 14.1.'35 caes. ber. 
niet ontv. verklaard. H. R. 27.9/36 N.J/36.770 over executie hij voorraad als onr. daad. 
76 Vgl. H. R. 6.4/33 N. J/33.1038; Leeuwarden 10.11/82 N.J/33.682 ; A'dam 12.7/28 N.J/29.836 allen be­
treffende executie bij voorraad. 
77 Vgl. Scholten W.P.N.R. Nr. 2310 ; Meyers noot N.J/34.1021 ; Telden Octrooirecht '39, p. 368 e.V. en 
Eamphuisen t.a.p. 
78 Vgl. Tak t-a.p. en Telders t.a.p. die deze aansprakelijkheid op de rlsicogedachte willen baseeren. 
79 Art. 292 R.V. luidt: De beslissingen bü voorraad brengen geen nadeel toe aan de zaak ten principale. 
Bedoeld wordt hier blijkbaar mee. dat zij op de hoofdzaak niet praejudideeren. 
80 Vgl. Meyers en Kamphuisen t,a-p. 
142 
jectief-gerechtigd. Wij zouden gezien den bijzonderen aard van deze bevoegdheid 
echter deze restrictie willen maken, dat het „recht op kort geding" te goeder trouw 
moet worden uitgeoefend, en dat zulks insluit, dat de eischer bereid en in staat 
moet zijn de door de wederpartij te lijden schade te vergoeden, indien naderhand 
blijkt, dat de in het leven geroepen „modus vivendi" in strijd is met de werkelijke 
rechtsverhouding tusschen partijen. Wie daartoe niet bereid of in staat is, oefent 
dit hem in art. 289 e.v. R.v. recht op „rücksichtlose" wijze uit ten koste van de 
wederpartij en maakt zich m.a.w. schuldig aan rechtsmisbruik en dus aan een onrecht-
matige daad. Anders geformuleerd, het is in strijd met de betamende, maatschap-
pelijke zorgvuldigheid om een vonnis in kort geding uit te lokken en uit te voeren, 
als men niet genegen en in staat is toegebrachte schade eventueel te vergoeden. 
De aansprakelijkheid van de procespartij die na gewonnen kort geding de procedure 
in de hoofdzaak verliest, kan m.i. slechts langs dezen weg op art. HOI B.W. ge-
fundeerd worden. 
4. MISBRUIK VAN OPZEGGINGS RECH Τ EN VRIJHEIDS-
MISBRUIK. 
Onder de overige rechten wier uitoefening volgens de Fransche rechtspraak 
wegens abus de droit een onrechtmatige daad in den zin van 1382 Cc. kan opleveren, 
moet met name nog worden genoemd het recht tot eenzijdige beëindiging van een 
overeenkomst voor onbepaalden tijd gesloten. Wie zonder redelijk belang of met 
verbreking van het belangen-evenwicht tusschen partijen aan een arbeidscontract, 
een overeenkomst van lastgeving enz. tot wederopzeggens toe aangegaan eenzijdig 
een einde maakt, is krachtens 1382 Cc . tot schadevergoeding gehouden, zelfs al heeft 
hij den voorgeschreven opzeggingstermijn in acht genomen. In het Nederlandsche 
recht 8 1 staat het daarentegen eenieder vrij een dergelijk contract met inachtneming 
van den geldenden opzeggingstermijn te beëindigen. De opgezegde partij heeft slechts 
aanspraak op schadevergoeding, wanneer de opzegging zonder wettige reden ge-
schiedt op een te korten termijn of op staanden voet. Een tweede belangrijk ver-
schil met het Fransche recht op dit punt is, dat deze aansprakelijkheid niet direct 
of indirect op art. HOI B.W. berust.82 Wie zijn werknemer zonder geldige reden op 
staanden voet ontslag geeft, maakt zich veeleer aan een soort wanprestatie schul-
dig, waarvan de gevolgen wettelijk zijn geregeld.83 
De opsomming in 1639 ρ en q B.W. van geldige opzeggingsredenen is volgens 
de recente jurisprudentie limitatief. De theorie van het rechtsmisbruik is op dit 
opzeggingsrecht niet bovendien nog toepasbaar.84 
Wat de overige in het 2de Hoofdstuk behandelde contractueele rechten en 
familierechtelijke bevoegdheden betreft, deze hebben, voorzoover mij bekend, bij ons 
nimmer expliciet, noch impliciet tot een schadevergoedingsactie wegens rechtsmisbruik 
aanleiding geven. 
81 De recente oorlogswetgeving op dit gebied blijft uiteraard bulten beschouwing. 
82 Vgl. Maastricht 24.6.'86 W.6360, waarbij een op 1401 B.W. gebaseerde actie tot schadevergoeding van 
een ontslagen lasthebber werd afgewezen. 
83 Artt. 1639 r t/m u. 
84 Zie omtrent deze jurisprudentie onder p. 191. 
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In de voorgaande bladzijden hebben we voorts reeds uiteengezet, dat en waarom 
wij de diverse, vaag omschreven menschelijke vrijheden, welker gebruik in het 
Fransche recht veelvuldig tot een toepassing der abus-theorie aanleiding gaf, bij 
de behandeling der Nederlandsche misbruik-leer buiten beschouwing laten. De Hol-
landsche rechter spreekt hier nimmer van misbruik van recht, hoogstens een enkele 
maal van misbruik van macht.85 Hij fundeert de aansprakelijkheid wegens vrijheids-
misbruik op een schennis van maatschappelijke zorgvuldigheidsnormen. De term 
rechtsmisbruik wordt gereserveerd voor het abusieve gebruik van subjectieve rechten 
in engeren zin. Voor een volledige behandeling der Nederlandsche rechtspraak 
over vrijheidsmisbruik zouden we bijna iedere rechtelijke toepassing van de zorg-
vuldigheidsnorm in ons onderzoek moeten betrekken. 
Wij willen op het bovenstaande slechts één uitzondering maken en met name 
aan de jurisprudentie over misbruik van boycot-vrijheid en meer speciaal van de 
bevoegdheid tot het plaatsen van een concurrent op de zwarte lijst, een korte be-
schouwing wijden, niet enkel bij wijze van voorbeeld, doch bovenal wijl in deze 
jurisprudentie de parallel tusschen recht en vrijheid, rechtsmisbruik en vrijheids-
misbruik op frappante wijze tot uiting komt. 
Dat een vereeniging in het algemeen bevoegd is een derden persoon op de 
zwarte of grijze lijst te plaatsen, d.i. aan hare leden te verbieden met dien persoon 
in bepaalde handelswaren, hetzij in iedere handelswaar handel te drijven, is meerdere 
malen door'onze rechtspraak uitdrukkelijk beslist. Het staat, aldus het Hof te Am-
sterdam, 8 e in het algemeen aan iedere groep van personen, al dan niet georgani-
seerd, vrij onderling te besluiten, dat bepaalde personen van den handel met hen, 
hetzij in een bepaald artikel, hetzij in alle artikelen zijn uitgesloten. Het plaatsen 
van iemand op de zwarte lijst is zonder meer tegenover dien persoon geen onrecht-
matige daad. Niemand immers heeft het absoluut recht om met bepaalde, andere 
personen zaken te doen; evenmin bestaat er natuurlijk voor iemand een rechtsplicht 
om met bepaalde, andere personen handel te drijven. Uitsluitingsmaatregelen kun-
nen dus nimmer opleveren een inbreuk op een anders wettelijk recht of een schen-
nis van des daders wettelijken rechtsplicht.87 
Hieruit volgt echter niet, dat daarom ook iedere uitsluitingsmaatregel met 
welk doel en onder welke omstandigheden ook genomen, per se rechtmatig is. Men 
kan zijn boycotvrijheid misbruiken, bij de uitoefening van het uitsluitingsrecht niet-
temin in strijd handelen met normen van maatschappelijke zorgvuldigheid. Dit is 
vooreerst het geval, wanneer een ongeoorloofd doel daarmee wordt nagestreefd. Een 
vereeniging die een niet-lid op de zwarte lijst plaatst met de bedoeling een door 
hem niet verschuldigde, reglementaire boete binnen te krijgen, pleegt een onrecht-
matige daad en is voor de gevolgen aansprakelijk.88 Als dwangmiddel om het niet-
lid te dwingen tot de vereeniging toe te treden, is een dergelijke uitsluitingsmaat-
regel echter wel geoorloofd.89 De algemeene regel is overigens, dat het onmiddellijk 
85 Haag 11.8.'19 N.J.,19.724. 
86 Hof A'dam 22.12.'32 bev. door H. R. 2в.Б.'33 N.J.'SS.e97. 
87 A'dam 28.2.'21 N.J.'21.775 en 13.6.'80 N.J.'30.1638 en 9.5.'39 N.J.'89.997. 
88 A'dam 13.6.'30 N.J.'30.1638. 
89 Kgr. A'dam 9.11.'21 W.10806. 
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beoogde doel geoorloofd moet zijn. Als onrechtmatig moet daarom ook worden be­
schouwd de boycot-actie door een vakvereeniging op touw gezet met het doel den 
exploitant van een warenhuis te benadeelen en hem aldus tot een meer humane 
behandeling van zijn personeel te dwingen; dit is in dubbele mate het geval, wanneer 
voor de vereeniging ter verwezenlijking van dit goede doel nog andere middelen 
open staan.90. 
Vervolgens wordt algemeen als eisch gesteld, dat de uitsluitingsmaatregel niet 
noodeloos kwellend is. Het is ongeoorloofd, iemand van den handel in alle arti­
kelen uit te sluiten, wanneer de grief van de betreffende vereeniging tegen dien 
persoon slechts den handel in bepaalde artikelen betreft. Dit werd zeer uitdrukkelijk 
beslist in een goed gedocumenteerd vonnis van de Haagsche Rechtbank, dat we hier 
eenigszins uitvoerig zullen weergeven.91 
De N. O. T. (Ned. Overzeesche Trust. Mij.) had de N.V. Merauke Comp, 
op de zwarte lijst geplaatst, zulks wijl de Compagnie geweigerd had een hoeveelheid 
copra binnen den contractueelen termijn voor een te lagen, niet volgens contract vast-
gestelden prijs te verkoopen. Tengevolge van deze plaatsing was aan eischeres tot 
schadevergoeding iedere in- en uitvoer van welke goederen ook, onmogelijk gemaakt. 
De Rechtbank oordeelde het bevel tot verkoop van de N. O. T. onbehoorlijk en 
overwoog na te hebben vastgesteld, dat de uitsluiting van eischeres door gedaagde in 
strijd met de jegens haar in acht te nemen, maatschappelijke zorgvuldigheid en 
derhalve een onrechtmatige daad was, verder, „dat, waar vaststaat, dat die uitsluiting 
door gedaagde is geschied op geen anderen grond dan eischeresse's niet-voldoening 
aan het bevel tot verkoop van de copra en gedaagde zelfs niet stelt eenige andere 
grief tegen eischeres te hebben gehad, de uitoefening van haar macht tot uitsluiting, 
ook ten aanzien van die andere goederen oplevert een ander gebruik van die macht 
dan tot het doeleinde waartoe zij die redelijkerwijze mocht doen gelden ; dat toch 
die macht van gedaagde alleen gerechtvaardigd wordt door het recht en den plicht 
om de door haar gemaakte regelingen te doen eerbiedigen en die macht dus alleen tot 
dat doel mag gebruikt worden." De plaatsing van eischeres op de zwarte lijst had 
volgens de Rechtbank alleen den handel in copra mogen betreffen. Nu echter deze 
uitsluiting zich ook over andere goederen uitstrekte, had gedaagde zich aan misbruik 
van macht schuldig gemaakt. De Rechtbank overwoog als volgt verder: „o., dat een 
dergelijk misbruik van macht naar de in artt. 1, 30 van de wet van 21 Juli 1918 
Stbl. 494 enz neergelegde rechtsbeginselen zelfs niet geoorloofd is voor een 
ambtelijk orgaan en dus allerminst een niet ambtelijk orgaan als gedaagde kon vrij­
staan ; o., dat gedaagde nog wel heeft betoogd, dat zij niet opzettelijk handelde 
om eischeres te benadeelen en dus nimmer gezegd kan worden een onrechtmatige 
daad te hebben gepleegd, doch het niet de vraag is, wat de innerlijke bedoeling van 
gedaagde is geweest, doch uitsluitend of hare daden ongeoorloofd waren en of zij 
eischeres hebben benadeeld, en wanneer een en ander het geval blijkt te zijn ge­
weest, gedaagde de schade daarvan moet vergoeden, onverschillig of zij wellicht voor 
zichzelf meende te mogen handelen, gelijk zij deed." 
90 Hof Haas 19.11.'25 W.11622 ; Rotterdam k. Bed. 2S.11.'S9 N.J.'40.1087. 
91 Den Haas 11.3Л9 N.J.'19.T24. 
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Gedaagde werd daarop tot schadevergoeding veroordeeld. De Rechtbank spreekt 
over misbruik van macht, daarmee te kennen gevende, dat zij de uitsluitingsvrijheid 
niet als een subjectief recht in engeren zin beschouwt. Het gebruik van het woord 
„macht" schijnt mede in verband met de overweging betreffende de wet van 21 Juli 
1918 er overigens op te wijzen, dat de Rechtbank meer een toepassing van de theorie 
van abus de droit in haar publiekrechtelijken verschijningsvorm, met name van de 
eveneens uit Frankrijk afkomstige theorie van den détournement de pouvoir op het 
oog had. Van belang is tenslotte, dat de Rechtbank de innerlijke bedoelingen van ge-
daagde irrelevant achtte; het gaat hier uitsluitend om het objectieve karakter van den 
gewraakten maatregel. Hiermede wordt dus aan de theorie van het rechtsmisbruik een 
objectieve maatstaf aangelegd. De door bovenstaand vonnis opgestelde norm betref-
fende het ongeoorloofde karakter van een algeheelen uitsluitingsmaatregel vond vol-
ledige instemming bij het Amsterdamsche Hof in zijn zoojuist geciteerd arrest van 22 
September 1922, dat in laatste instantie door den Hoogen Raad werd bekrachtigd.92 
Het is echter jammer, dat ons hoogste rechtscollege hier op de principicele quaestie 
niet verder is ingegaan. In zijn noot onder dit arrest maakt Meyers de opmerking, 
dat het afsluiten van ieder commercieel contact vaak de eenig afdoende remedie is 
tegen de sabotage die de uitgesloten, veelal ongeorganiseerde zakenman zijn vakbond 
aandoet. Een dergelijke, absolute uitsluiting is dan ook allerminst ten allen tijde als 
louter plagerij te beschouwen. Wanneer een lid der vereeniging op de zwarte lijst 
is geplaatst en de statuten uitdrukkelijk het bestuur tot een algeheele uitsluiting be-
voegd verklaren, is er van een onrechtmatige daad geen sprake, hoe kwellend de 
genomen strafmaatregel ook moge zijn.9:t 
In nauw verband met de bovenstaande quaestie staat de vaak gestelde vraag, 
of er evenredigheid moet bestaan tusschen het vereenigingsbelang bij de uitsluiting 
en het nadeel dat de uitgeslotene hiervan ondervindt. De Rechtbank te Amsterdam 
heeft meermalen in bevestigenden zin geantwoord. In een vonnis van 9 Mei 1939 9 4 
overwoog zij o.m., „dat door eischer geen omstandigheden zijn gesteld, waardoor — 
hetzij wat de gebruikte middelen betreft, hetzij door de ongeoorloofdheid van het 
beoogde doel, hetzij door de ware verhouding der nagestreefde en geschade belan-
gen — de handeling van gedaagde zou strijden met een behoorlijke verkeerszorgvul-
digheid ten opzichte van de belangen van eischer". Een verbreking van dit belangen-
evenwicht acht de Rechtbank o.m. aanwezig, wanneer de uitsluitingsmaatregel zonder 
reden een absoluut karakter draagt.95 
De rechtspraak over het uitsluitingsrecht bevindt zich nog in een ontwikkelings-
stadium, doch reeds nu kan worden gezegd, dat zij voor de leer van het rechtsmis-
bruik van groot belang is. De natuurlijke vrijheid is positief-rechtelijk, doch m.i. niet 
natuur-rechtelijk, scherp van het wettelijk toegekende, subjectieve recht onderschei-
den. Rechtsmisbruik en vrijheidsmisbruik zijn in wezen ten nauwste met elkaar 
verwant. Het is juist de jurisprudentie over de boycot, die deze innige verbonden-
heid op treffende wijze tot uitdrukking brengt. 
92 H.R. 26.5.'S3 N.J.'Sa.997. 
93 Hof A'dam 29.4.'36 N.J.'ST.m. 
94 A'dam 9.5.'3Θ N.J.'39.997. 
96 A'dam 16.11.'34 N.J.'35.991. 
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H O O F D S T U K V 
RECHTSMISBRUIK ALS GROND­
SLAG VOOR DE ONGELDIG-
VERKLARING VAN RECHTS­
HANDELINGEN. 
I N L E I D I N G 
In het vorige hoofdstuk hebben wij de theorie van het rechtsmisbruik beschouwd 
in engeren zin, als onderdeel van het leerstuk der onrechtmatige daad. Het betrof 
tot dusver uitsluitend materieele daden, die op zich geen wijziging in inter-indivi-
dueele rechtsbetrekkingen te weeg brengen, maar juridisch slechts relevant zijn, 
wanneer zij in de buitenwereld veranderingen veroorzaken, waaraan het positieve 
recht rechtsgevolgen, met name een recht op — en een verplichting tot schade­
vergoeding verbindt. De individueele burger is echter bovendien gerechtigd tot het 
stellen van allerlei rechtshandelingen, van handelingen waaraan krachtens het posi­
tieve recht als zoodanig rechtsgevolg is verbonden vanwege de wilsverklaring die 
er in ligt opgesloten.1 Ook deze subjectieve rechten zijn uiteraard voor misbruik 
vatbaar. De aan de uitoefening daarvan verbonden, juridische effecten kunnen 
eveneens voor anderen bovenmatig schadelijk of om een andere reden sociaal ontoe­
laatbaar zijn. Dat het instellen van een actie uit onrechtmatige daad niet het voor 
de hand liggende middel is om dezen vorm van rechtsmisbruik tegen te gaan, is 
zonder meer duidelijk. Den rechter staat een veel eenvoudiger sanctie-middel ten 
dienste; hij kan de gestelde rechtshandeling ongeldig verklaren en op deze wijze 
het intreden der onsociale rechtsgevolgen voorkomen. Deze ongeldigheid kan door 
den rechter op verschillende wijzen worden uitgesproken, door niet-ontvankelijkver-
klaring wanneer het rechtsvorderingen betreft, door opheffing, weigering tot van­
waarde-verklaring van executoriale of conservatoire beslagen, door het beroep door 
een der partijen op het gewraakte rechtsgevolg gedaan te verwerpen, door het uit* 
spreken van de nietigheid of de vernietiging ex nunc van andere rechtshandelin­
gen enz. 
1 V>]. Suyllni: Inleidinc op het bureeriijke recht, 1927, Ij, p. 196, 265 ст. en 337 e.V. 
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De juridische mogelijkheid van een dergelijke ongeldig-verklaring op grond van 
gepleegd rechtsmisbruik werd door onze rechtspraak reeds erkend, voordat de theorie 
van abus de droit hier te lande officieel haar intrede deed. De positief-rechtelijke 
grondslag waarop voordien en ook thans nog aan abusief gestelde rechtshandelingen 
rechtsgevolg werd en wordt ontzegd, is echter niet altijd even duidelijk. Aan te 
nemen is, dat zulks in sommige gevallen b.v. met betrekking tot het doen van een 
processueel- of materieel-rechtelijke aanspraak,2 geschiedde door een (ruimere) toe-
passing van het beginsel „point d'intérêt, point d'action". Waar het contractueele 
vorderingsrechten betrof, kon bovendien een beroep worden gedaan op het ( geobjec-
tiveerde) begrip der goede trouw in art. 1374 lid 3, terwijl in nog andere gevallen 
met de min of meer uitdrukkelijk in de wet neergelegde strekking van het betreffende 
subjectieve recht kon geargumenteerd worden. Pas in de laatste twintig jaren is 
onze jurisprudentie begonnen met in deze gevallen de theorie van het rechtsmisbruik 
meer expliciet toe te passen. 
De in de practijk meest belangrijke rechtshandeling is ongetwijfeld de overeen-
komst. De bevoegdheid tot contracteeren, de contractsvrijheid is evenwel geen sub-
jectief recht in wettelijken zin en moet hier dus onbesproken blijven. Slechts die 
bevoegdheden tot het stellen van rechtshandelingen komen voor een onderzoek in 
aanmerking, die door ons positieve recht als een subjectief recht worden erkend. 
Hiertoe behooren vooreerst de rechten tot het aanwenden van rechtsmiddelen ofwel 
de p r o c e s s u e e l e vorderingsrechten, en die tot het nemen van een conservatoire 
en executiemaatregelen; vervolgens diverse bevoegdheden tot het maken van een 
civiel-rechtelijke aanspraak ofwel m a t e r i e e l e vorderingsrechten, die, eenmaal 
geldend gemaakt, de betreffende wederpartij actueel tot een doen of nalaten ver-
plichten.3 Wij willen de materieele vorderingsrechten onderscheiden in absolute en 
relatieve. Absolute vorderingsrechten zijn dezulke die uit (de schennis van) een 
absoluut (tegenover eenieder geldend) recht voortspruiten. Relatief zullen wij in 
het vervolg noemen al de overige vorderingsrechten, die niet in een absoluut recht 
hun grondslag vinden. Het relatieve recht , dat voortspruit uit overeenkomst of uit 
de wet, geldt krachtens zijn definitie slechts tegen een of meer bepaalde personen. 
Het is in zijn wezen een vorderingsrecht of een complex van vorderingsrechten. De 
vrijheid van handelen die sommige relatieve rechten verleenen, b.v. de gebruiks-
vrijheid van den huurder, komt hem niet rechtens toe, doch is louter van feitelijken 
aard, zulks in tegenstelling met de vrijheid welke op het bezit van een absoluut recht 
is gebaseerd. 
Tenslotte moeten m.i. onder bovenstaande categorie van subjectieve rechten 
nog worden ondergebracht verschillende privaatrechtelijke, met name familierechte-
lijke, gezagsbevoegdheden. 
Alvorens tot een successievelijke behandeling van bovenstaande bevoegdheids-
categorieën met betrekking tot de leer van het rechtsmisbruik over te gaan, dienen 
2 Het doen van een gegronde aanspraak ie ongetwijfeld eveneens een rechtshandeling. 
S Zoolang de crediteur op het verschuldigde geen aanspraak maakt. Is de debiteur niet actueel tot 
praesteeeren verplicht. Vandaar dat er soms een uitdrukkelijke ingebreke-etelling is vereischt. Het maken van 
een aanspraak behoeft overigens niet altijd uitdrukkelijk te geschieden. 
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wij eerst aan het procesrechtelijk adagium „point d'intérêt, point d'action" en in 
verband hiermee aan het wezenlijke verschil tusschen processueele en materieele vor-
deringsrechten eenige aandacht te schenken. 
§ ι 
P O I N T D ' I N T É R Ê T , P O I N T D ' A C T I O N 
1. GELDING EN STREKKING VAN DIT RECHTSBEGINSEL. 
Dit principe, dat men zonder belang geen actie heeft, d.w.z. geen processueel 
vorderingsrecht bezit, gold al in het Romeinsche recht 4 en werd reeds heel vroeg 
in 't Fransche recht gerecipieerd. Het staat aldaar bekend als een „règle de tout temps 
admise comme une axiome dans notre droit".5 Uitdrukkelijke vermelding vindt het 
belang-vereischte echter doorgaans slechts ten aanzien van die rechtsvorderingen 
die niet onmiddellijk op een veroordeeling van de wederpartij behoeven uit te loopen, 
als b.v. met betrekking tot het vorderen van de nietig-verklaring van een huwelijk 
of van andere rechtshandelingen of overeenkomsten (wanneer derden daartoe be-
voegd zijn), tot de vordering tot het inroepen van staat, tot de processueele inter-
ventie enz.6 Dit ligt eenigszins voor de hand. Men moet een bepaald belang of 
aanspraak hebben om iemands veroordeeling te verkrijgen. Een rechtelijke veroor-
deeling van de tegenpartij is niet denkbaar zonder een materieel vorderingsrecht, 
waarop zij is gebaseerd. Bescherming door den rechter kan men uiteraard slechts 
inroepen, wanneer er een belang bestaat, dat deze bescherming noodig heeft. Welnu 
het bestaan van een aanspraak levert voldoende reden voor die bescherming op. 
„Voorwaarde", aldus Parser, 7 „voor het recht om veroordeeling te verkrijgen, is 
daarom een aanspraak, omdat alleen ingeval deze aanwezig is, men geacht kan 
worden bij een veroordeeling belang te hebben." Een afzonderlijke vermelding van 
het belang-vereischte is dus ten aanzien van condemnatoire acties niet noodzakelijk. 
Uit deze gelijktijdige aanwezigheid van aanspraak en belang, die ook wij aan-
vaarden — niet omdat het geldend maken van een wettelijk vorderingsrecht per se 
met belang gepaard gaat, maar wijl de uitoefening van een vorderingsrecht zonder 
belang rechtsmisbruik en dus geen (geldige) aanspraak oplevert — hebben sommige 
Nederlandsche schrijvers afgeleid, dat het p.p.-beginsel heelemaal overbodig is. Wie, 
zoo redeneert Star Busman,8 geen schade geleden heeft, kan (wegens gemis aan 
belang en aan recht) geen schade-actie instellen ; evenmin kan iemand in hooger 
i Vel- D.17.1.18.6 en D.5.2.16.1. 
Б Rep. pret. Dalloz onder Action No. 189. 
β кі. artbe. 141, 841 en 342 B.W. ; art. 286 B.v. en G. Parser daaromtrent In „Het declaratolre vonnis" 
Prfechr. A'dam 1903. p. 283-286. 
7 t.a.p. p. 288. 
8 С W. Star Busman: Hoofdstakken van burfferlijke rechtsvordering Π 1940, no. ISO e.V. 
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beroep gaan, wanneer hij niet door het primaire vonnis is bezwaard, m.a.w. geen 
recht daartoe of belang daarbij heeft. Het stellen van een afzonderlijk belang-ver-
eischte heeft slechts zin, wanneer de wet aan iemand speciale rechtsmiddelen 
toekent. Het bijzondere karakter daarvan brengt hier de noodzaak tot het afzon­
derlijk stellen van dien belangen-eisch mee. De regel „geen actie zonder belang" 
dankt volgens Star Busman zijn ontstaan aan de vrees voor noodelooze procedure's. 
Ter voorkoming daarvan is deze norm echter allerminst noodzakelijk, nu den rechter 
in de kosten-veroordeeling een doeltreffend tuchtmiddel tegen al te proces-lustige 
partijen ter beschikking staat. Ook van Boneval Faure stelt het belang-vereischte 
gelijk met het vereischte van een bestaande, materieele aanspraak. θ 
Deze schrijvers verliezen m.i. vooreerst uit 't oog, dat het onderhavige beginsel 
van louter proces-rechtelijken aard is. Het vindt zijn grondslag in den eerbied dien 
de justitiabelen aan den rechter zijn verschuldigd.10 Rechtspraak is een in het 
algemeen belang in het leven geroepen functie. Het vervullen van deze publieke 
functie mag niet door onnoodig procedeeren, het zinloos en noodeloos gebruik 
maken van welk rechtsmiddel ook, worden belemmerd. Natuurlijk heeft niemand het 
recht de veroordeeling van een ander te eischen, wanneer de materieele voor­
waarden daartoe, aanspraak en belang, ontbreken. Dit is hier echter de vraag niet. 
De vraag is, of het recht om een vonnis van den rechter te verkrijgen, het recht 
om van hem een beslissende uitspraak over een aanhangig gemaakt rechtsgeschil 
te vorderen al dan niet een aanwijsbaar belang tot grondslag moet hebben. De 
norm „point d'intérêt, point d'action" houdt, aldus Parser met een beroep op de 
Fransche litteratuur,11 een bevestigend antwoord op deze vraag in ; voor het recht 
op vonnis is het belang de voorwaarde. De aanwezigheid van een belang doet het 
recht op vonnis geboren worden. Men kan zelfs zeggen, dat het belang grondslag 
is van den eisch. Maar men wint, gelijk Parser terecht opmerkt, hiermede niets 
en verwart de materie, waar onder „grondslag van den eisch" gewoonlijk wordt ver-
staan, het recht waarover de uitspraak geschieden moet.12 
Wij moeten dus scherp onderscheid maken tusschen processueele en materieele 
vorderingsrechten. Materieele, subjectieve rechten regelen de rechtsverhoudingen 
tusschen burgers onderling. Processueele bevoegdheden daarentegen regelen de 
rechtsbetrekking tusschen de justitiabelen en het recht sprekende overheidsorgaan. 
Een in den wettelijken vorm uitgebrachte dagvaarding houdt een verzoek in tot den 
rechter om over de aldus aanhangig gemaakte zaak een beslissende uitspraak te 
9 v. Boneval Faure: Het Nederl. Barg, Procesrecht I 1893, p.220. Fockema Andreae In Nieuwe Bljdr. 
voor regteseleerdheld en wetgeving XXII 1872, p. 288 ontkent het gelden van den p.p.regel in опв recht, daar 
de wet hem niet kent. 
10 Vgl. Gersonnet & Cézar Bru: „Traité théorique de procédure civile et commerciale" I, 1912, p. 648 e.V. 
сев maximes de bon sens signifient qu'une personne n'a pas le droit de soulever des contestations qui ne 
lui importent pas et d'occuper des juges dont le temps est précieux de questions qui la sont indifférentes". 
Marx in N.J.B. '41 p. 666 e.V. dicht aan het p.p.-beginsel 5 „wortels" toe: 1. de eerbied voor den rechter; 2. de 
eerbied voor de wederpartij ; 3. het feit, dat de rechtelijke beslissing niet noodwendig moreele waarde heeft ; 4. de 
rechtspraak moet practlsche beteekenis hebben, en Б. het tegengaan van materieel rechtsmisbruik. Wat Marx met 
de 3e en 4e „wortel" bedoelt, is mii een raadsel. De 6e „wortel" moge practisch juist zíjn, theoretisch Is zij het 
in geen geval. Het op processueele wijze tegengaan van materieel-rechtelijk misbruik zou men op goede gronden 
eveneens als misbruik van (proces)-recht kannen qualiflceeren. 
11 t.a.p. p. 287. Daar de p.p.-regel voor ons onderwerp slechts zijdelings van belang is, gaan wij op de 
Fransche opvattingen hieromtrent niet dieper in. 
12 t-a.p. p. 288. 
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geven. De rechter is verplicht aan dit verzoek te voldoen en het voor hem gebrachte 
rechtsgeschil te berechten, niet alleen omdat zijn geweten of de wet hem dit voor-
schrijft, maar bovenal omdat de eischende partij daarop een wettelijk toegekend, 
subjectief recht heeft. De rechtsverhouding tusschen hem en den eischer is analoog 
aan die van den schuldenaar tot zijn crediteur. De uitoefening van het subjectieve 
proces-recht is dus als zoodanig niet gericht tegen de wederpartij, hoe nauw deze 
overigens ook bij de ingestelde rechtsvordering is betrokken. 
Deze opvatting, dat tusschen de rechtzoekenden en de rechtsprekende overheid 
een subjectieve rechtsbetrekking bestaat, de leer van den „Rechtsschutzanspruch", 
werd en wordt hier te lande door verschillende schrijvers verdedigd. Volgens 
Suyling 13 heeft het burgelijke proces contact met het privaat-recht, inzoover het 
een private rechtsverhouding tot inzet heeft. Maar daarmee houdt het ook op. Par-
tijen staan onderling niet in een processueele relatie. Het burgelijk geding vormt 
een publiekrechtelijke rechtsbetrekking tusschen de overheid eenerzijds en de proces-
partijen anderzijds. Rechtsvordering of actie is een „eischrecht" tegenover den staat, 
een aanspraak op het verkrijgen van een bepaalde, rechtelijke beslissing. Meijjes 
verkondigt in Themis 1931 eenzelfde opvatting. Ook Parser spreekt in zijn proef-
schrift over „het recht op vonnis", waarvan het belang een essentieele voorwaarde 
vormt.14 
Onder de verklaarde tegenstanders van deze leer kunnen worden genoemd 
Molengraaff,16, Telders,16 van Brakel17 en ook Star Busman.18 Volgens dezen laat-
sten schrijver werkt de leer van den „Rechtsschutzanspruch" niet verhelderend. 
Het construeeren van een publiekrechtelijke rechtsverhouding tusschen rechter en 
justitiabelen is nutteloos en bovendien onjuist, wijl de rechter zijn taak vervult, ook 
al verdient de eischer geen rechtsbescherming. 
O.i. is het bestaan van een recht op vonnis voor eenieder die aan de daar-
voor gestelde eischen voldoet, moeilijk voor twijfel vatbaar. De rechter is verplicht 
recht te spreken en hij is daartoe jegens partijen verplicht, hetgeen o.m. hieruit blijkt, 
dat de rechtsweigeraar eventueel tot schadevergoeding aan den eischer kan worden 
veroordeeld.19 Het is niet wel aan te nemen en zeker niet voor de hand liggend, 
dat aan dezen plicht van den rechter jegens partijen, althans jegens de eischende 
partij geen recht van partijen of van eischer zou beantwoorden. De tegenovergestelde 
opvatting lijkt mij te constructief en niet van gekunsteldheid vrij te pleiten. 
Het bezwaar van Star Busman, dat de rechter zijn taak vervult, ook al verdient 
de eischer geen rechtsbescherming, berust blijkbaar op een misvatting. Voor het 
bezit van een recht op vonnis is het bestaan van een recht op rechtsbescherming, 
dus van een aanspraak op de wederpartij niet vereischt. De aanwezigheid van een 
(rechtmatig) belang is hiervoor voldoende, hetgeen in condemnatoire procedure's 
beteekent, dat men te goeder trouw moet meenen een bepaalde aanspraak jegens 
13 op. clt. 1928 II i 46, p. 20 
14 t-a.p. 
15 R.M. 1905 p. 216 e.V. 
16 W.P.N.R. nr. 3198. 
IT Verb, recht I, p. 250 e.V. 
18 Op. cit. p. 114 e.V. 
19 Art. 852 R.V. 
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de andere partij te kunnen geldend maken. Het werkelijke bezit van een aanspraak 
is slechts voorwaarde voor het bestaan van een recht op een bepaald (veroordee-
lend) vonnis. 
2. DE PJ>. REGEL EN HET VERBOD VAN RECHTSMISBRUIK. 
Het ligt voor de hand, dat men, al dan niet met opzet, ook van zijn proces-
sueele bevoegdheden misbruik kan maken door deze zonder (geoorloofd) belang uit 
te oefenen. De beteekenis van het hier besproken adagium is nu, dat de rechter in 
zoo'n geval de van hem geeischte prestatie mag achterwege laten en den eischer 
niet-ontvankelijk verklaren zonder over de zaak zelve uitspraak te doen. De p.p. regel 
is dus een bijzondere toepassing van het algemeene, rechtswijsgeerige beginsel dat 
misbruik van recht verbiedt. Of hij ook als een toepassing van de positief-rechtelijke 
theorie van abus de droit is te beschouwen, hangt af van de draagwijdte die men 
aan deze theorie wil toekennen.20 Noch in de Fransche, noch in de Nederlandsche 
rechtspraak is men tot een dergelijke, ruime interpretatie van het abus-verbod ge-
neigd, hetgeen niet uitsluit, dat de Nederlandsche rechter in sommige, speciale ge-
vallen met name bij gemis aan r e c h t m a t i g belang de abus-theorie ook op louter 
processueele bevoegdheden van toepassing acht.21 
Een punt waarop speciaal de aandacht moet worden gevestigd, is, dat niet 
iedere, primaire procesbevoegdheid, niet iedere primaire rechtsvordering het doen 
van een materieel-rechtelijke aanspraak veronderstelt. Voor het verkrijgen van een 
declaratoir vonnis op zich is het maken van een dergelijke aanspraak volstrekt 
niet vereischt. Hetzelfde geldt veelal ook voor het uitlokken van constitutieve von-
nissen. Soms wordt de processueele bevoegdheid daartoe uitdrukkelijk door de wet 
aan belanghebbenden verleend, zonder dat hunnerzijds van een materieel vorderings-
recht op de wederpartij kan worden gesproken. Zoo hebben, om ons tot een enkel 
voorbeeld te beperken, belanghebbenden krachtens art. H l B.W. het recht de 
nietigverklaring van een willekeurig huwelijk te vorderen en krachtens art. 341 B.W. 
het recht de erkenning van een kind (blijkbaar) door den vader of de moeder 
gedaan te betwisten.22 Dat op een bepaalde, materieel-rechtelijke aanspraak een 
beroep wordt gedaan, is in het geheel niet vereischt, in deze gevallen zelfs onmo-
gelijk. Dat in deze en dergelijke casus-posities de beginselnorm „point d'intérêt, 
point d'action" speciaal van toepassing is en in de met name genoemde uitdrukkelijk 
tot wettelijk recht is verheven, ligt min of meer voor de hand. Op geen enkel gebied 
kan de rechter zoo gemakkelijk misbruikt en aan vermeende belangen van partijen 
opgeofferd worden, als juist op het gebied van de declaratoire en constitutieve rechts-
gedingen. In condemnatoire procedure's, waarin subjectieve rechten jegens een ander 
worden geldend gemaakt, is dit gevaar voor rechtsmisbruik veel minder groot. Het 
20 Star Busman op. cit. р. 5Я Is deze meening, dat men de nlet-ontvankelljkheld wecens gebrek aan belang 
op bet verbod van rechtsmisbruik kan baseeren, toegedaan. 
21 Volgens Polak N.J.B. '41, p. 790, moet bet misbruik van procesrecht met de gevallen van materieel 
rechtsmisbruik op een lijn worden gesteld. Hij beschouwt het rechtsmisbruik ter plaatse echter uitsluitend als een 
onrechtmatige daad. Over de vraag, of het adagium „point intérêt, point d'action" een bijiondere formuleering 
van de abus-gedachte is, heeft hij zich niet uitdrukkelijk uitgelaten. 
22 Hierbij kan nog worden genoemd de nletigheidsexceptie in 94 R.v. 
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bestaan van een wettelijke aanspraak praesumeert immers de aanwezigheid van een 
rechtmatig belang en gaat gewoonlijk ook daadwerkelijk daarmede gepaard. Indien 
daarover twijfel bestaat, zal de rechter, ter vaststelling van dit gemis aan belang door-
gaans zich gedwongen zien de zaak ten principale te onderzoeken en eerst bij een 
bevestigenden slotsom den eischer in zijn vordering niet-ontvankelijk kunnen ver-
klaren. Deze niet-ontvankelijkheid is dan echter niet op processueel, maar op ma-
terieel rechtsmisbruik gefundeerd. 
Meestal blijkt uit de motiveering van de uitspraak alsmede uit den aard van het 
besliste rechtsgeding voldoende, of het beginsel „geen actie zonder belang", dan 
wel de theorie van abus de droit impliciet of expliciet is toegepast. Zoo is het b.v. 
duidelijk, dat de niet-ontvankelijk-verklaring van een in rechte geldend gemaakte, in 
een vroeger faillissement van den debiteur reeds geverifieerde schuldvordering op den 
p.p. regel berust,23 terwijl daartegenover de vordering tot afbraak van een nieuw 
gebouwd huis, enkel op grond dat door den nieuwbouw een overigens onbeteeke-
nende inbreuk op eischers eigendomsrecht is gemaakt, kennelijk wegens rechtsmis-
bruik niet-ontvankelijk verklaard werd.24 
In een enkel geval is de grondslag der niet-ontvankelijkheid minder evident. Hoe 
b.v. te denken over de volgende zaak. Eischeres vordert als verhuurster de ontrui-
ming van een inmiddels aan een ander opnieuw verhuurd huis, zulks terwijl deze 
laatste zich bereid had verklaard den ouden huurder nog enkele maanden het huis te 
laten bewonen. Daar eischeres door de gevorderde ontruiming de beschikking over 
haar (wederom verhuurd) huis toch niet zou kunnen verkrijgen, werd zij wegens 
gebrek aan belang niet-ontvankelijk verklaard. Dit vonnis van de Haagsche Recht-
bank 2S zal blijkens zijn formuleering 2 e wel als een toepassing van het p.p. beginsel 
bedoeld geweest zijn ; het had m.i. echter minstens even goed op het verbod van 
materieel rechtsmisbruik gefundeerd kunnen worden. Hetzelfde geldt min of meerook 
voor tal van ex 1303 B.W. ingestelde ontbindingsacties afgewezen wegens onvol-
doende wanprestatie. Wie immers bij de uitoefening van een materieel vorderings-
recht geen redelijk belang heeft, kan geacht worden ook bij het in rechte geldend 
maken daarvan geen redelijk belang te bezitten. Zoo wordt het duidelijk, dat het ook 
ten onzent van oudsher als geldend recht aanvaarde adagium „point d'intérêt, point 
d'action" gebruikt kan worden en m.i. soms2 7 ook inderdaad gebruikt is als een 
probaat middel om het zonder belang misbruiken van materieel-rechtelijke bevoegd-
heden tegen te gaan. 
23 Vgl. R'dam 26.2.·86 N.J.'Se.lBS. 
24 A'dam 9.8.'31 ϋ.1281θ. 
25 Haag 8.1.'22 N.J.'22.I27. 
26 De Rechtbank overwoog o.m. dat eimherea geen enkel redelijk belang bij haren elsch had; „zoodat 
reeds op dien grond en zonder onderzoek van het verder tueechen partijen verhandelde zij In hare vordering als 
zijnde zij daarbij zonder belang niet ontvankelijk ¡e" enz. 
27 Vgl. het zoo juist geelt, vonnis en voorts Almelo 26.11.'24 N.J.'25.1061. Botterdam 14.5.'23 W.11112. 
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§ 2 
M I S B R U I K V A N P R O C E S - E N E X E C U T I E R E C H T 
Onder deze categorie van subjectieve rechten valt in het kort gezegd elke 
bevoegdheid door het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering en de aanvullende 
wettelijke regelingen daaromtrent aan iederen staatsburger toegekend. In Frankrijk 
wordt hieronder tevens gerangschikt de bevoegdheid tot het indienen van een klacht 
bij de justitie. Dit recht heeft, voorzoover mij bekend, in onze rechtspraak nimmer 
tot een toepassing der misbruikgedachte aanleiding gegeven. W e laten het daarom 
verder buiten beschouwing. Bovenstaande subjectieve rechtscategorie kan voorts wor-
den onderverdeeld in procesrechtelijke bevoegdheden en bevoegdheden tot 't nemen 
van andere rechtsmaatregelen. Het eerste deel van deze paragraaf zal aan misbruik 
van procesrecht, het tweede aan misbruik van executierecht worden gewijd. 
A. Misbruik van procesrecht 
1. INLEIDING. 
Misbruik van subjectief procesrecht pleegt hij die dit recht zonder belang, althans 
zonder redelijk belang uitoefent. Verondersteld wordt derhalve, dat men afgezien van 
het belang-vereischte formeel bevoegd is het rechtsmiddel aan te wenden. Is dit niet 
het geval, dan is men reeds op dien grond in zijn vordering niet-ontvankelijk en het 
heeft dan geen enkelen zin zich op rechtsmisbruik of op den p.p.-regel te beroepen. 
De sanctiemiddelen tegen dezen vorm van rechtsmisbruik zijn drieëerlei: Voor-
eerst de niet-ontvankelijk-verklaring conform het adagium „point d'intérêt, point 
d'action"; vervolgens de veroordeeling van den rechtsmisbruiker in de noodeloos door 
hem veroorzaakte proceskosten krachtens art. 56 R.v., en tenslotte voor wat de onver-
haalbare kosten betreft, een actie tot schadevergoeding op grond van art. 1401 B.W. 
De niet-ontvankelijk-verklaring is zonder twijfel het meest natuurlijke sanctie-
middel en wel omdat daardoor dit rechtsmisbruik onmiddellijk wordt tegengegaan. 
De andere twee middelen hebben slechts ten doel de nadeelige gevolgen voor de 
wederpartij aan het lichtvaardig en noodeloos procedeeren verbonden weg te nemen. 
Zij beletten het processueele rechtsmisbruik slechts indirect. W e laten hen daarom 
buiten beschouwing en beperken er ons toe in groóte lijnen de toepassing na te 
gaan van het beginsel „point d'intérêt, point d'action" door onze Nederlandsche 
rechtspraak. 
Het belang welks gemis de niet-ontvankelijkheid van 't gebruikte rechtsmiddel 
tengevolge heeft, kan van processueelen en/of materieelen aard zijn. Gemis aan pro-
cessueel belang is aanwezig, wanneer het doel waartoe het rechtsmiddel wordt aan-
gewend, het verkrijgen der gewenschte, rechtelijke uitspraak met de daaraan voor 
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den aanlegger verbonden gevolgen, onder de gegeven omstandigheden (daarmede) 
niet bereikbaar is. Het „materieele" belang bij den genomen rechtsmaatregel ont-
breekt, wanneer de aanlegger daarbij geen enkel financieel of moreel28 voordeel 
heeft, hetzij omdat het middel processueel nutteloos en dus onnoodig is, hetzij omdat 
de verwezenlijking van het beoogde doel in de gegeven omstandigheden voor hem 
geen enkel nuttig effect sorteert. De afwezigheid van processueel belang impliceert 
het gemis aan materieel belang. Ware deze stelling ook omkeerbaar, dan zou de 
gemaakte distinctie hare beteekenis verliezen ; dit is echter vanzelfsprekend niet het 
geval. Wij stellen ons voor aan de hand van bovenvermelde onderscheiding een 
beknopt overzicht te geven van de voornaamste, Nederlandsche rechtspraak over 
het p.p.-beginsel. De rechtsmiddelen die hier voor behandeling voornamelijk in aan-
merking komen, zijn : het brengen van een rechtsgeschil voor den rechter in eersten 
aanleg ; het gaan in hooger beroep en het instellen der cassatie-procedure. De toe-
passing van den p.p.-regel op andere rechtsmiddelen is minder belangrijk en levert 
voor ons onderwerp weinig of geen nieuwe gezichtspunten op. 
2. HET ONTBREKEN VAN PROCESSUEEL BELANG. 
Processueel belang bij een rechtsmiddel is om te beginnen afwezig, wanneer 
het daarmede beoogde doel niet meer bereikbaar is, omdat het op een andere wijze 
reeds is bereikt. Daarom moet b.v. iemand die in hooger beroep komt van een von-
nis waarin de gevraagde veroordeeling van de tegenpartij tot afgifte van aan hem, 
appellant, toebehoorende, roerende goederen werd afgewezen, inzóóver in zijn beroep 
niet-ontvankelijk worden verklaard, indien blijkt, dat deze goederen reeds vóór de 
appel-dagvaarding aan hem werden geretourneerd.29 Wie als cassatiemiddel aan-
voert, dat het Hof ten onrechte het hooger beroep der tegenpartij van het primaire, 
interlocutoire vonnis ontvankelijk verklaard heeft, kan daarin evenmin worden ont-
vangen, als het Hof de grieven van appellant (verweerder in cassatie) tegen dit 
interlocutoire vonnis alle heeft verworpen.30 Het doel der cassatie-procedure, de be-
krachtiging van het interlocutoire vonnis, is immers reeds bereikt. Om dezelfde reden 
moet ook de schuldeischer die om een executorialen titel tegen zijn debiteur te ver-
krijgen, een procedure tegen hem op touw zet, wanneer hij door de verificatie van 
zijn schuldvordering in een vroeger faillissement van den schuldenaar reeds een 
volledigen executorialen titel verkregen heeft, in zijn vordering niet-ontvankelijk wor-
den verklaard.31 
Van processueel belang is uiteraard evenmin sprake, wanneer het doel der 
rechtsvordering überhaupt niet of niet meer voor verwezenlijking vatbaar is. Dit is 
b.v. het geval met betrekking tot de grieven tegen een interlocutoir vonnis, wan-
neer die tegen het eindvonnis aangevoerd allen worden verworpen,32 of wanneer in 
28 WU gebruiken het woord materieel hier due 1л denielfden d n als waarin bet gebruikt wordt In de tegen­
stelling: proces-rechtelijke en materieel-rechtelijke bevoegdheden. 
2» H. R. 13.1.'89 N.J.'SS.eST. 
30 H. R. 28.11.'29 N.J.'3e.l53. Vgl. H. E. 7.4/32 N.J.'82.lei8 en 21.6.'40 N.J.'40.918. 
31 Rotterdam 25.2.'35 N.J.'86.156. Vgl. ook Hof A'dam 17.11/38 Ю.^Зв.вб . 
82 H. R. 1.3/28 W.11801. 
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appel wordt geageerd tegen een vonnis uitvoerbaar verklaard bij voorraad, waarin 
de opheffing van een beslag is bevolen. Deze opheffing, eenmaal geschied zijnde, 
kan later niet meer ongedaan gemaakt worden ; inzóóver is appellant in zijn vor-
dering dus niet-ontvankelijk.33 In denzeliden zin besliste het Hof te Amsterdam in 
een arrest van 20 Juni 1922 met betrekking tot het hooger beroep ingesteld tegen een 
vonnis in kort geding, waarbij het verzoek tot staking eener hypothecaire executie 
was afgewezen, toen bleek dat het verhypotheceerde goed inmiddels was ver-
kocht.34 Andere voorbeelden van gemis aan processueel belang om bovenstaande 
reden zijn voorts te vinden in een vonnis van de Rechtbank te Utrecht d.d. 5 
December 1928, waarin een incidenteele vordering tot voeging van een vrijwarings-
zaak met de hoofdzaak werd afgewezen, omdat de vrijwaring bij tusschen-vonnis 
reeds was toegestaan,3^ alsmede in een arrest van het Amsterdamsche Hof uit het 
jaar 1939, waarin appellante vanzelfsprekend niet-ontvankelijk werd verklaard in 
hare vordering, dat aan geintimeerden zal worden bevolen aan de in de primaire 
dagvaarding nader aangeduide chauffeurs vóór 1 October 1938 vacantie te verleenen 
en voor het derven van loon- of fooien tijdens die vacantie een vergoeding toe te 
kennen.36 In het algemeen levert ieder te-niet-gaan tijdens de procedure van het 
objectum litis, de zaak waarover de rechtsstrijd tusschen partijen loopt, een dergelijk 
gemis aan processueel belang bij de voortzetting daarvan op.37 Van het geven van 
verdere jurisprudentie-voorbeelden hieromtrent meenen we te mogen afzien. 
Ook al is het gestelde proces-doel op zich bereikbaar, dan wil dat nog geens-
zins zeggen, dat nu ook de ingestelde rechtsvordering voor de.verwezenlijking van 
dit doel nuttig en/of noodig is. Een rechtsmiddel is onnoodig, wanneer ook zonder 
de aanwending daarvan het beoogde doel zal of had kunnen worden bereikt. Het 
is daarvoor ongeschikt, wanneer het onder de gegeven omstandigheden toch niet het 
gewenschte resultaat zal kunnen opleveren In beide gevallen wordt het middel noo-
deloos aangewend en behoort de aanlegger wegens gebrek aan processueel belang 
niet-ontvankelijk te worden verklaard. Tallooze malen is dit door onze jurisprudentie 
beslist. Geven we eerst enkele voorbeelden waarin op de onnoodigheid van het 
gebruikte rechtsmiddel de nadruk ligt. 
Rechtbank Amsterdam 27 Febr. 1867 W.2915 : Door eischer was afgifte gevorderd 
van gedeponeerde effecten alsmede van een rekening-courant-saldo. De gedaagde 
bankonderneming beweerde nimmer tot deze afgifte ongenegen geweest te zijn, het-
geen door eischer niet werd ontkend. De Rechtbank verklaarde, dat eischer dus 
geen reden had om tegen gedaagde een executorialen titel te verkrijgen en wees de 
vordering zonder meer af wegens gebrek aan belang.38 
S3 Hof 'e Hege 2β.6.'36 N.J.'87.ee ; wel 1» de vordering ontvankelijk, voorzoover iii zich tegen de kosten-
veroordeellng In prima richt, en óók wanneer het primaire vonnis tot opheffing niet bij voorraad uitvoerbaar ver-
klaard werd. Vgl. Hof 's Hage 14.11.'40 N.J.'41.260. In vroegere arresten werd door het Haagsche Hof wel eens 
anders beslist. Vgl. dat van 27.5.'18 N.J.'19.286. 
34 Hof A'dam 20.6.'22 N.J.'23.878. 
36 N.J.'30.418. 
36 27.4.·39 Νν.·40.40. 
87 De voortzetting der zaak is alleen dan nog gerechtvaardigd met betrekking tot de veroordeeling van de 
wederpartij in de kosten. Vgl. hierover H. R. 13.1.'39 N.J.'39.687. 
3B Vaak wordt, wanneer het doel der procedure ook zonder proces had kunnen worden bereikt, de vor­
dering niettemin toegewezen met veroordeeling van eischer In de noodeloos gemaakte proceskosten. Vgl. o.m. 
Utrecht 7.11/23 N.J.'2e.l066 ; Almelo 20.1/32 N.J.'32.1234. Principieel lijkt mij deze rechtspraak minder juist. 
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Hooge Raad 14 Dec. 1934 NJ.'35.95 : Tijdens de behandeling eener faillissements­
aanvrage werd door de debitrice volledige betaling aangeboden. De faillissements­
aanvrager weigerde op grond van artikel 47 F.W. dit betalingsaanbod te accep­
teeren, waarna het faillissement door de Rechtbank werd uitgesproken. Het Hof ver­
nietigde dit vonnis, wijl het beroep van geintimeerde op artikel 47 F.W. ongegrond 
was en de faillissementsaanvrage na het geweigerde betalingsaanbod zonder rede­
lijken grond was gehandhaafd. In laatste instantie besliste de Hooge Raad, dat de 
crediteur bij zijn gehandhaafde vordering tot faillietverklaring inderdaad geen redelijk 
belang had gehad. 
Hof Amsterdam 2 Februari 1921. N.J.'21.1121 .-Geintimeerdehad behalve den grond 
waarop de niet-ontvankelijkheid van appellant, eischer in prima, door de Rechtbank 
was uitgesproken, in zijn conclusie van antwoord in prima nog andere gronden van 
niet-ontvankelijkheid aangevoerd, waarover door de Rechtbank evenwel geen uit­
spraak was gedaan. Uit vrees, dat het Hof, in geval het de grieven van appellant 
gegrond zou verklaren, deze andere gronden van niet-ontvankelijkheid zou voorbij­
zien, stelde geintimeerde incidenteel appel in. Het Hof achtte de angst van gein­
timeerde echter ongemotiveerd en verklaarde het incidenteele beroep niet-ontvan-
kelijk, nu geintimeerde blijkbaar door het primaire vonnis niet was bezwaard en dus 
bij zijn appel geen enkel belang had. 
In andere gevallen wordt het aangewende rechtsmiddel als ondoeltreffend be­
oordeeld en op dien grond afgewezen. Soms is deze ondoeltreffendheid in den aard 
van het middel zelf gelegen. Om in hooger beroep een voor hem gunstiger 
uitspraak te verkrijgen kan appellant niet aan komen zetten met de grief, dat de 
Rechtbank de vordering van geintimeerde had behooren te ontzeggen in plaats van 
deze niet-ontvankelijk te verklaren of omgekeerd.39 Ook bij gegrond-bevinding zal 
een dergelijke grief niet tot een afwijzing van geintimeerde's vordering kunnen 
leiden. Hetzelfde geldt, wanneer de aangevoerde grieven zich enkel richten tegen 
de gronden waarop de lagere rechter zijn beslissing heeft gefundeerd, doch deze 
beslissing zelf niet aantasten,40 of wanneer appellants bezwaren tegen het pri­
maire vonnis enkel hierin bestaan, dat daarin niet voldoende met een bepaald ver­
weer van de tegenpartij werd rekening gehouden4 1 of een door haar gedaan 
bewijsaanbod ten onrechte werd gepasseerd.42 
Ook kan de ondoelmatigheid van een rechtsmiddel aan bijzondere, juridische of 
feitelijke omstandigheden te wijten zijn. Aldus b.v. een vonnis van de Rechtbank te 
Rotterdam d.d. 17 Januari 1921, waarin een incidenteele vordering tot een verhoor 
van de tegenpartij op vraagpunten als doelloos werd afgewezen, omdat zij de eenige 
aan haar te stellen vraag reeds in haar vroegere conclusies uitdrukkelijk ontken­
nend had beantwoord.43 Andere goede voorbeelden hiervan zijn : 
Hooge Raad 17 Juni 1932 N.J.'32.1434 : Eischer in cassatie had op gronden, die 
S9 Vgl- R'dam 28.6.'79 P.v.J.'TQ bijbL 80; Haag 81.1.'28 W.11889. Haas 23.4.'82 N.J.'82.716. 
40 H. K. 17.11.'82 N.J.'83.660 en 20.5.'32 Ν.ί.'82.145θ. 
41 Hof A'dam 14.2.'30 N.J.50.1072. 
42 H. R. 12.β.'36 N.J.'86.950. 
43 N.J.'21.389. Het betrof een echtecheidlngaprocednre. Het vraagpunt luidde: Moet gl] niet erkennen 
tijdene uw huwelijk met een anderen man dan eischer vleeachelijke oemeenschap te hebben gehad? 
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hier verder niet ter zake doen, een actie tot schadevergoeding ingesteld tegen den 
Staat der Nederlanden en een particuliere onderneming. De schadevergoeding tegen 
den Staat werd toegewezen, die tegen de tweede gedaagde niet-ontvankelijk ver-
klaard. Zoowel de Staat, als eischer gingen in hooger beroep. Na voeging der beide 
zaken werd eischer in cassatie op alle punten in het ongelijk gesteld. Aangezien 
hij in appel nogmaals den Staat had gedagvaard, veroordeelde het Hof na overwe-
ging, dat het appel van eischer, voorzoover tegen den Staat gericht, volstrekt noodeloos 
was geweest, hem in alle proceskosten. Tegen deze kostenveroordeeling stelde 
eischer cassatieberoep in met als cassatiemiddel, dat het Hof ten onrechte de appel-
kosten tegen den Staat als noodeloos gekenschetst had. De Hooge Raad besliste, 
dat, zelfs al ware deze grief gegrond, dit toch niets veranderen zou aan het feit, 
dat eischer als de in alle opzichten verliezende partij terecht in alle kosten van het 
geding verwezen was. 
Hooge Raad 28 Mei 1941 N.J.'41.729 : Door eischer werd als cassatiemiddel aan-
gevoerd, dat de Rechtbank ten onrechte geweigerd had in appel zeven gedaagden 
als erfgenamen van den debiteur ieder tot een zevende deel van de totale schuld ad 
ƒ434.— te veroordeclen. De Hooge Raad verwierp dit cassatieberoep wegens 
gemis aan belang, aangezien het betoog van eischer noodwendig leidde tot de con-
clusie, dat de Rechtbank hem niet-ontvankelijk had moeten verklaren, wijl bij aan-
vaarding van het middel alleen de Kantonrechter bevoegd zou zijn geweest deze 
zaak in hoogste ressort te berechten.44 
3. HET ONTBREKEN VAN MATERIEEL BELANG. 
Thans gaan we over tot een beknopte behandeling van de voornaamste, rechte' 
lijke uitspraken waarin de ingestelde rechtsvordering wegens gemis aan materieel 
belang niet-ontvankelijk werd verklaard, hoewel er processueel wel belang bij de 
actie bestond. 
Allereerst moet de vraag worden besproken, of het geoorloofd is voor de 
bescherming van ieder belang, hoe gering dit ook moge zijn, een rechtsvordering in 
te stellen. De jurisprudentie hierover is uiteraard niet talrijk; niemand immers zal 
er licht toe overgaan om louter ter bevrediging van een luttele aanspraak een pro-
cedure te beginnen, die, ook al wordt de tegenpartij in de proceskosten ( in engeren 
zin) veroordeeld, voor hem altijd nadeel zal opleveren. Uit een arrest van den 
Hoogen Raad van 12 Nov. 1931 valt à contrario op te maken, dat een toepassing 
van het adagium .point d'intérêt, point d'action" in dit geval niet gerechtvaardigd 
is. Het betrof hier een geschil tusschen de gemeente Overschie en een particulier 
over een onbetaald gebleven water- en electriciteitsrekening van ƒ 24.09. De Kan-
tonrechter ontzegde een gedeelte van deze vordering wegens gebrek aan bewijs en 
verzuimde over het resteerendc bedrag ad ƒ 4.65 uitspraak te doen. De gemeente 
teekende cassatie-beroep aan. De Hooge Raad wees de vordering voor het restant 
toe, doch veroordeelde niettemin de gemeente in de cassatiekosten, omdat zij voor 
een dergelijk, luttel belang den cassatie-rechter had geadieerd. 
U Vgl. verder nog H. R. 19.2.'26 N.J.'26.477 tn 2.8/28. W.11801. 
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De Kantonrechter te Amsterdam denkt er intusschen blijkens een vonnis van 
8 Oct. 1937 4 5 blijkbaar anders over. Gevorderd werd een bedrag van ƒ 1.40 voor 
geleverde vleeschwaren. De klant betaalde hiervan ƒ 1.06, doch dit bedrag werd door 
den slager teruggegireerd. Deze bracht daarop de zaak voor den kantonrechter. Het 
heele geschil tusschen partijen liep over de vraag, of eischer op 11 Mei '37 al dan niet 
een half pond varkenslappen voor ƒ 0.34 geleverd had. Het miste verder iedere 
principicele beteekenis. De Kantonrechter qualificeerde de ingestelde vordering als 
misbruik van procesrecht. Het is algemeen gebruikelijk voor dergelijke, geringe 
bedragen geen beroep op de justitie te doen, tenzij een andere, dringende reden 
daartoe bestaat. Dit gebruik is, aldus het vonnis, zoowel redelijk, als voor een goede 
rechtsbedeeling noodzakelijk. 
De Kantonrechter meende op dien grond met een beroep op het Romeinsch-
rechtelijk adagium „De minimis non curat praetor", dat hier overigens ten onrechte 
gedaan werd,46 een bemiddelend vonnis te moeten wijzen en verklaarde eischer 
in zijn vordering, voorzoover die werd betwist, slechts voor de helft ontvankelijk. 
Hoe juist de motiveering van het vonnis in hoofdzaak ook is, het dictum kan mij 
uit theoretisch oogpunt minder bevredigen. De Kantonrechter had ofwel de heele vor-
dering niet ontvankelijk moeten verklaren, of haar ten principale op normale wijze 
moeten berechten, desnoods met veroordeeling van eischer in alle of nagenoeg alle 
kosten. Een niet-ontvankelijk-verklaring wegens gebrek aan belang ware m.i. hier 
misplaatst geweest, daar eischer een, zij het dan oôk gering belang bij de procedure 
had. Stelt men de aanwezigheid van een aanmerkelijk belang als ontvankelijkheids-
voorwaarde, dan rijst het onoplosbare probleem, hoe dit begrip scherp te omlijnen. In 
een cassatie-procedure zal hierover anders moeten worden geoordeeld, dan wanneer 
het slechts een kantongerechtszaak geldt. ledere grensbepaling door „quantitatieve" 
waardeering van aanwezige belangen is m.i. zoowel theoretisch, als practisch onuit-
voerbaar. 
Al is dus een bepaald quantum aan belang voor het rechtsgeldig uitoefenen 
van een processueele bevoegdheid niet vereischt, eenig materieel belang behoort 
daarbij toch altijd aanwezig te zijn. Dit belang behoeft bij de aanwending van het 
rechtsmiddel wel niet uitdrukkelijk te worden vermeld, doch wanneer de tegenpartij 
een beroep op den p.p.-regel doet of het rechtsgeding hie et nunc het bestaan daar-
van niet doet veronderstellen, behoort de aanwezigheid van materieel belang te wor-
den aangetoond. Dit is vaste, Nederlandsche jurisprudentie. Wie, wanneer redenen 
daartoe zijn, nalaat zijn belang bij de rechtsvordering te staven, wordt daarin niet-
ontvankelijk verklaard. Een zeker iemand had een boerderijtje gepacht onder het 
beding, dat onder-verpachting niet was toegestaan. Later trok hij er met zijn gezin 
uit en liet zijn schoonouders, die bij hem hun intrek hadden genomen, er alleen 
achter. De verpachter vorderde daarop ontbinding der pachtovereenkomst wegens het 
niet nakomen der onderhuurclausule. De Rechtbank te Almelo verklaarde dezen ont-
bindingseisch niet-ontvankelijk, wijl slechts hij in eenigerlei vordering ontvankelijk is, 
die daarbij eenig belang heeft, en, waar gedaagde de huur regelmatig doorbetaalde 
45 N.J.'88.219. 
48 Vgl. Marx In NJ.B.'il. p. 666-667. 
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en eischeres evenmin andere schade-feiten had gesteld, van het bestaan van zulk 
een belang niet was gebleken.47 
De Rechtbank te Arnhem meende op 2 Mei 1929 4 8 een incidenteel beroep op 
vrijwaring niet te mogen ontvangen, waar uit de stellingen van eischer niet was 
gebleken, dat hij redelijk belang had bij een gelijktijdige behandeling van de vrij-
waringszaak met de hoofdzaak. 
Een andere zaak betreffende verboden onderhuur diende in het voorjaar van 
1941 voor de Rechtbank te Zwolle. Een huurder vorderde van zijn onderhuurder 
nakoming van het onderhuurcontract. De onderhuurder, die door koop eigenaar van 
het huisperceel was geworden, stelde op grond van art. 1595 B.W. een reconven-
tioneele vordering in tot nietig-verklaring der onderhuur. De Rechtbank overwoog, 
dat eischer in reconventie, die als rechtverkrijgende van den oorspronkelijken ver-
huurder ageerde, geheel buiten de onderhavige wanprestatie stond en als feitelijke 
bewoner van het huis door de onderhuur niet in het minste kon zijn benadeeld. Hij 
had dus bij zijn reconventioneele vordering geen belang en moest met leege handen 
naar huis worden gezonden.49 Dat de onderhuurder-eigenaar bij zijn beroep op art. 
1595 B.W. wèl een groot belang had, is moeilijk voor twijfel vatbaar. Wanneer de 
huur conform den eisch nietig verklaard was, zou de conventioneele vordering tot 
huurbetaling niet-ontvankelijk verklaard zijn. Dit financieel belang achtte de Recht-
bank echter kennelijk in verband met de strekking van het in 1595 B.W. gegeven 
rechtsmiddel niet terzake dienende. Qualitatief was dit belang van eischer blijkbaar 
niet geschikt om de ingestelde actie te rechtvaardigen. 
Een tweede principicele quaestie treedt hiermee dus op den voorgrond. Aan 
welke qualitatieve eischen moet een aanwezig belang voldoen om als grondslag 
voor de aanwending van een rechtsmiddel te dienen ? 
4. HET ONTBREKEN VAN EEN GELDIG BELANG. 
Het belang bij de actie moet allereerst van persoonlijken aard zijn. Een pro-
cureur die zelf in de appel-kosten is veroordeeld, kan derhalve niet enkel op dien 
grond namens zijn partij beroep in cassatie instellen.50 De aanwezigheid van een indi-
rect, persoonlijk belang is overigens voor het welslagen der actie voldoende.61 
Voorts kan op eventueele, toekomstige belangen geen beroep worden gedaan. Het 
belang bij de actie dient actueel en reëel te zijn. Herhaaldelijk is dit door onze 
rechtspraak beslist met betrekking tot het uitlokken van declaratoire vonnissen. Men 
kan van den rechter niet de verklaring vorderen, dat de tegenpartij zich, eventueel 
op straffe van een bij vonnis te bepalen dwangsom, in de toekomst van bepaalde, 
onrechtmatige daden zal hebben te onthouden, indien niet blijkt, dat zij voornemens 
is zich daaraan schuldig te maken.52 
47 Almelo 26.11.'Zi N.J.'26.10ei. 
48 W.12082. 
49 Zwolle 21.6.41 N.J.'42.16. 
50 R. R. 6.12.'18 N.J.'19.102: contra: 'e Haue 18.1.'61 W.2245. 
61 Η. Κ. 18.β.·28 N.J.'2e.l37». 
62 Vgl. Botterdam 19.5.'80 W.12240; Hof ' · Haee 2β.β.'81 N.^'82.142. 
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Voor de ontvankelijkheid eener actie is niet vereischt, dat het betrokken belang 
op geld waardeerbaar is. ledere rechtsvordering gebaseerd op een rechtskrenking 
wordt, aldus de Rechtbank te Maastricht in een oud vonnis uit het jaar 1867, 5 3 
met voldoende belang ingesteld. Om ontvankelijk te zijn is het zijn van financieel 
belanghebbende bij de ingestelde actie allerminst noodzakelijk. 
Veelal wordt tenslotte als eisch gesteld, dat het belang bij de rechtsvordering 
r e c h t m a t i g zij. Een impliciet voorbeeld hiervan is het zoo juist geciteerde vonnis 
van de Rechtbank te Zwolle.54 Uitdrukkelijk vinden we deze voorwaarde gesteld 
in H. R. 2 Juni 1900 W.7451, alsmede in een oud arrest van het Prov. Gerechts-
hof Utrecht van H September 1875.55 In het laatste arrest betrof het een declaratoir 
over een recht dat appellant of zijn rechtsvoorganger vroeger zou gehad hebben, 
uitgelokt door appellant teneinde in een tegen hem aanhangig gemaakte strafproce-
dure ontslag van rechtsvervolging te verkrijgen. Het Hof achtte de vordering van 
eischer zonder rechtmatig belang ingesteld en volkomen onaannemelijk. Onrecht-
matig is dus volgens het Hof een belang, wanneer het niet strookt met het doel 
waartoe het aangewende rechtsmiddel door de wet is toegekend. Dit arrest is m.i. 
een onvervalschte toepassing van het moderne abus-verbod en kan slechts in ruime-
ren zin als een toepassing van het beginsel „point d'intérêt, point d'action" be-
schouwd worden. Dergelijke, abusief ingestelde actie's worden heden ten dage door 
sommige rechtelijke colleges, met name door het Arnhemsche Kantongerecht, uit-
drukkelijk op grond van processueel rechtsmisbruik niet-ontvankelijk verklaard. Wij 
verwijzen met name naar de volgende uitspraken : 
Eischer had einde 1939 van gedaagde een weiland gepacht en wel mondeling 
zonder aan het dwingende voorschrift van art. 6 der Pachtwet te voldoen. Na ver-
loop van een jaar werd het weiland aan andere personen verpacht. Eischer van 
oordeel, dat gedaagde daardoor wanprestatie gepleegd had, maakte gebruik van de 
bevoegdheid tot pachtprijs-terugvordering hem bij art. 6 2e lid der Pachtwet toege-
kend, om zijn door deze wanprestatie geleden schade vergoed te krijgen. De Arn-
hemsche Kantonrechter verklaarde op grond van (processueel) rechtsmisbruik den 
eisch niet-ontvankelijk.56 In een andere zaak deed een huurster, nadat een door 
haar gedaan verzoek tot huurverlenging gegrond op artikel 3 van het Huurbescher-
mingsbesluit was afgewezen, in een daarop tegen haar ingestelde ontruimingspro-
cedure een beroep op de onbevoegdheid van het Kantongerecht, zulks op grond van 
artikel 41 der wet R.O., onder overlegging van een huurcontract, waaruit bleek, 
dat zij tot April 1943 recht van huur had. De Kantonrechter overwoog, dat, nu ge-
daagde in de voorafgaande procedure over de huurverlenging hem uitdrukkelijk 
bevoegd had geacht van deze huuraangelegenheid kennis te nemen, „het aldus thans 
betwisten van de bevoegdheid van den Kantonrechter dan ook als strijdig is met de 
goede trouw, welke in het maatschappelijke verkeer ook ten aanzien van het inroepen 
van proces-rechtelijke voorschriften in acht genomen moet worden, en oplevert een 
53 Maastricht 81 Mei '67 W.8002; In denzelfden i l n : '· Boaeb 12.8.1841 Paa. т. Oppen p. 62, actie nr. 61 : 
Utrecht 21.6.Ί1 W.9204 enz. 
64 21.6.41 N.J.'42.15. 
66 W.1918. 
5Θ Kgr. Arnhem 12.9/41 N.J.'41.912. De K.r. overwoou, dat elschers vordering In vezen neerkwam op een 
vordering tot achadevergoedlng wegene wanprestatie. 
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misbruik maken van procesrecht, weshalve reeds op dien grond deze exceptie ver­
worpen moet worden".57 Het vonnis beschouwt o.m. als misbruik van procesrecht 
het aannemen van een processueele houding in strijd met een in een voorafgaande 
procedure aangenomen houding.58 
Tenslotte de beide huurkoop-beschikkingen van 8 December 1941, door den 
Kantonrechter in hoogst eigen persoon toegelicht in het tegelijk met de pubbcatie 
daarvan verschijnende nummer van het Nederlandsche Juristenblad.69 De huur-
verkooper heeft, wanneer de kooper zijn afbetalingsplicht niet nakomt, krachtens art. 
1576 r B.W. jo art. 125 j R.v. het recht een bevel tot teruggave bij voorraad van 
de in huurkoop verkochte zaak uit te lokken. Binnen acht dagen na het verleenen 
daarvan zal de huurkooper de zaak ten principale moeten aanhangig maken en ont­
binding van den huurkoop, teruggave der zaak, hetzij bevestiging dezer teruggave bij 
voorraad moeten vorderen. 6 0 Dit laatste blijft in de rechtspractijk nog al eens 
achterwege. Als de huurverkooper de verkochte zaak eenmaal weer in zijn bezit 
heeft, komt er maar al te vaak buiten den rechter om een dading tot stand, waarin 
de aangelegenheid door partijen aldus wordt geregeld, dat de schuldeischer het ver­
kochte zoolang bij wijze van pand onder zich zal houden, hetzij dat hij het terug-
gegevene definitief behoudt en den schuldenaar van diens resteerende betalings­
verplichtingen ontslaat. Beide „minnelijke" oplossingen zijn in casu onwettig en 
geven vaak tot ernstige onbillijkheden aanleiding. Dit was ook het geval in de zaken 
waarover bovenvermelde beschikkingen van het Arnhemsche Kantongerecht liepen. 
De Kantonrechter had een register van de uitgevaardigde huurkoopbevelen laten 
aanleggen en, toen bleek, dat in deze zaken wederom de procedure in art. 125 j 1.1. 
R.v. vermeld werd nagelaten, vaardigde hij ambtshalve op kosten van de huurver-
koopster een beschikking uit, waarin verklaard werd, dat de verzoekster noodeloos 
een bevel tot teruggave bij voorraad had uitgelokt, resp. dat het bevel tot teruggave 
bij voorraad ten onrechte was verleend.61 
De vraag, of en in hoever een dergelijk ambtshalve optreden van den rechter 
met het zoogenaamde lijdelijkheidsbeginsel in overeenstemming is te brengen, blijve 
hier onbesproken. Wel is het voor ons van belang te weten, welk karakter aan de 
in 1576 r B.W. den huurverkooper verleende bevoegdheid moet worden toege­
kend. Van Brakel, de Kantonrechter, meent hier te mogen spreken van een maat­
regel die een executie inleidt.6^ Doch, zoo vraag ik mij af, de executie waarvan ? 
Levert dan het vaak onderhands gesloten huurkoopcontract ook reeds een executo-
rialen titel op? Wij kunnen er niets anders in zien dan een conservatoiren maatregel, 
die, allerminst wezenlijk, van het conservatoire (revindicatoire) beslag op roerend 
Б7 Kgr. Arnhem 19.1/42 N.J.'41.28S. 
68 Zulks met een beroep op 'в Hage 10.8.'80 N.J.'81.891. Uit de vroeger Bangenomen bonding bleek, dat de 
exceptie van onbevoegdheid thans te kwader trouw en tonder redelijk, rechtmatig belang werd Ingeroepen. 
69 N.J.'42.74 en 76. N.J.B. '42 p. 49. 
60 art. 125 j 1.1. 
61 Het practlsche nut van dergelijke beschikkingen ambtshalve kan Ik niet Inzien. Ook zonder een der­
gelijk disaveu van eigen rechtelijke verrichtingen Is de huurkooper, daargelaten, dat h IJ meestal daartoe niet zal 
overgaan, ex 125 1.1. R.V. bevoegd het teruggegeven goed terug te vorderen, wanneer de in dit lid voorgeschreven 
procedure niet aanhangig gemaakt wordt. De afkeerlgheid van den huurkooper van het Instellen van een der­
gelijke actie zal door den rechter kunnen worden overwonnen door krachtens 126 j , 4e lid zekerheidstelling ten 
behoeve van den huurkooper (ook voor wat de eventueel door hem te maken proceskosten betreft) te bevelen. 
62 NJB.'42 p. 53. 
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goed slechts hierdoor verschilt, dat bij toepassing van 125 j B.W. het goed aan de 
feitelijke macht van den huurkooper wordt onttrokken, terwijl bij revindicatoir beslag 
de schuldenaar vaak slechts juridisch zijn beschikkingsvrijheid over het beslagene 
verliest. De procedure bedoeld in 125 1.1. R.v. tot bevestiging der bij voorraad be­
volen teruggave is zeer zeker analoog aan die tot van-waarde-verklaring van (bij 
voorraad) gelegde, conservatoire arresten. Het argument dat van Brakel voor de 
tegengestelde opvatting aanvoert, is m.i. niet steekhoudend.63 Volgens hem leveren 
de gewraakte handelingen van den huurverkooper wetsmisbruik of wetsontduiking 
ορ.β4 Volgens de door ons verdedigde interpretatie van 1576 r B.W. jo 125 j 1ste 
lid zijn zij veeleer als een typisch voorbeeld van subjectief rechtsmisbruik aan te 
merken. Rechtsmisbruik immers is o.a. gelegen in de uitoefening van een bevoegd­
heid in strijd met het doel waartoe die bevoegdheid is gegeven. Welnu in de be­
sproken gevallen misbruikt de huurverkooper zijn recht om bij voorraad een bevel tot 
teruggave uit te lokken door het rechtsmiddel, dat slechts is bedoeld als een 
middel tot bewaring van zijn recht, aan te wenden, alsof het een exécutoire 
maatregel ware. 
De theorie van abus de droit als grondslag voor niet-ontvankelijkheid is meer-
malen uitdrukkelijk toegepast op de procesrechtelijke bevoegdheid tot het aanvra-
gen van een anders faillissement. Het wettelijke doel van deze bevoegdheid is de 
verdeeling van de activa van een debiteur ponds-ponds-gewijze onder zijn crediteu-
ren. Daarom moet als rechtsmisbruik beschouwd worden de faillissementsaanvrage 
uitsluitend gedaan met het oogmerk om een hypotheekhouder er toe te bewegen de 
vordering van requcstrante op den gerequestreerde over te nemen.65 Om ontvankelijk 
te zijn moet men bij zijn verzoek tot faillietverklaring een geoorloofd, redelijk belang 
hebben.66 Is deze voorwaarde onvervuld, wanneer men er van op de hoogte is, dat 
gerequestreerde geen activa bezit? De president van de Rechtbank te Roermond ont-
kende dit, toen in kort geding de veroordeeling van gedaagde werd gevorderd om op 
straffe van een dwangsom een op handen zijnde faillissementsaanvrage achterwege 
te laten, onder meer overwegende, dat rechtsmisbruik bestaat in het uitoefenen van 
een recht in strijd met den geest van dat recht en met het uitsluitende doel een ander 
te benadeelen (sic), dat in casu geen strijd met het doel van dit recht (de verdeeling 
der activa) aanwezig was, daar ook bij algeheel gebrek aan baten de faillissements-
aanvrage en -uitspraak rechtmatig zijn, wijl daarmede volkomen rechtmatig de offi-
cicele vaststelling van dit gebrek aan actief kan worden beoogd. β 7 Wel is er 
echter sprake van gemis aan redelijk, geoorloofd belang en dus van rechtsmisbruik, 
indien de eigen vordering voldoende door pand is gedekt en het faillissement louter 
ten behoeve van den derden-pandgever wordt aangevraagd.68 
Voorts komt de abus-theorie nog ter sprake in een beslissing van de Rotterdam-
es Van Brakel beroept zich op de nadere executievoorschriften In het 2de en niet in het 8de boek R.v. ge­
geven. Evenwel deze voorschriften hebben uitsluitend betrekking op de tenuitvoerlegging van een ЪЦ voorraad 
gegeven rechtelijk bevel en worden m.i. vanzelfsprekend In het 2de boek behandeld. 
64 t.a.p. p. 65. Van Brakel schijnt overigens misbruik van objectief recht (wetsontduiking) niet scherp 
van subjectief rechtsmisbruik te onderscheiden. 
65 A'dam 23.5.'38 NJ.'3S 1712. 
66 Vgl. laatstelijk nog H. R. 26.6/42 NJ.42 685. 
67 Roermond k.ged. 10.10.'36 NJ.'36.217. 
68 H. R. 4.9.'42 NJB.'42 p. 426. 
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sehe Rechtbank van 4 Juni 1934,69 waarin de vraag aan de orde kwam, of het mede 
dagvaarden in een aanrijdingszaak van den onbemiddelden chauffeur kennelijk met 
het doel hem als getuige te elimineeren, misbruik van recht oplevert. De Rechtbank 
antwoordde ontkennend, indien zou blijken, dat de chauffeur rechtstreeks mede aan-
sprakelijk was.70 
Tenslotte verdient in dit verband nog speciale vermelding het vonnis van de 
Rechtbank te Utrecht van H April 1937 NJ./38.797. Eischeres in de hoofdzaak 
had op grond van art. 1407 B.W. een vordering tot schadevergoeding of alimentatie 
ingesteld tegen de Stichting „De Lichtenberg", een ziekenhuis te Amersfoort, waar-
in haar echtgenoot op dusdanig zorgelooze wijze zou zijn verpleegd, dat hij dien-
tengevolge was komen te overlijden. Gedaagde vorderde incidenteel oproeping in 
vrijwaring van den betrokken geneesheer. De Rechtbank wees echter dit verzoek 
van de hand, daar het anders te verwachten zou zijn, dat deze zich als belang-
hebbende derde in de hoofdzaak aan de zijde van gedaagde zou scharen, tenge-
volge waarvan de dokter door eischeres niet als getuige zou kunnen worden ge-
hoord. Na afweging der wederzijdsche belangen van partijen was de Rechtbank van 
oordeel, dat het belang van incidenteel gedaagde ten deze den doorslag behoorde 
te geven. 
Het belang dat men bij een actie heeft, behoort dus ook evenredig te zijn aan 
dat van de tegenpartij. Dit is, voorzoover mij bekend, tot dusver de eenige, rechte-
lijke beslissing over processueel rechtsmisbruik, waarin het evenredigheidscriterium 
toepassing heeft gevonden. 
5. TOEPASSING VAN DEN PJ>. REGEL OP GEVALLEN VAN 
MATERIEEL RECHTSMISBRUIK. 
In de eerste paragraaf van dit hoofdstuk hebben wij betoogd, dat niet iedere 
bevoegdheid tot het instellen van een primaire rechtsvordering 7 1 noodzakelijk met 
het bezit van een materieel vorderingsrecht behoeft gepaard te gaan en dat, waar 
zulks wel het geval is, het vaak moeilijk valt uit te maken, of de niet-ontvankelijk-
verklaring wegens gebrek aan belang op 't adagium „point d'intérêt, point d'action", 
dan wel (impliciet) op de abus-theorie is gebaseerd.72 In enkele gevallen, met name 
wanneer de processueele en materieele bevoegdheid door gelijktijdige, wettelijke toe-
kenning ten nauwste met elkaar zijn verbonden,73 past de rechter den p.p.regel toe, 
terwijl in werkelijkheid de weergegeven beslissing op materieel rechtsmisbruik gefun-
deerd is. Zoo werd een vordering ex 1230 B.W. tot nietigverklaring van de huur 
door de Rechtbank te Rotterdam met een uitdrukkelijk beroep op het p.p.-beginsel 
69 NJ.'85.9.T9. Vgl. In dit verband ook Hof A'dflin 16.1.'41 NJ.'41.718, wearln werd beeilst, dat de ver-
huurder die voor door den onderhuurder veroorzaakte echade den huurder in plaats van den onderhuurder aan-
•preekt. sich niet aan rechtsmiebrulk achuldlit maakt. 
70 Vgl. Marx. NJB.'41 p . 683, die aan een met dit doel Ingestelde actie een redelijk belang ontzegt 
en den p.p.-regel hier toegepset wil sien. 
71 Onder primaire rechtsvordering willen we hier verstaan het uitlokken in eersten aanleg van een vonnis 
in de hoofdzaak. 
72 Vgl. ook nog Polak t a . p . p. 79. die het vonnis van B.b. Haarlem van 28.2/82 NJ.'32.e02 als een voor-
beeld van misbruik van procesrecht beschouwt. 
78 VgL a r t t 1112, 1280, 1802. 1898, 1628 (oud) B.W. 
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niet ontvankelijk verklaard, aangezien de opbrengst van het verkochte goed veel 
hooger was dan de hypothecaire schuld en de hypotheekhouder bij zijn actie dus 
geen belang had.74 (De hypotheekhouder had den kooper toegezegd, dat hij nietig-
verklaring der huur vorderen zou; de Rechtbank nam echter niet aan, dat de hypo-
theekhouder door deze toezegging zich in rechte had verbonden). In een andere 
zaak werd enkele maanden voor den afloop van het huurcontract vernietiging der 
huurovereenkomst gevraagd op grond van 1625 B.W. Het Hof te Arnhem leidde 
uit de alinea van dit artikel „in verband met de omstandigheden" af, dat de aan-
wezigheid van een redelijk belang voor het instellen der onderhavige actie tot huur-
vernietiging wettelijk vereischt was, en verklaarde den verhuurder met een beroep 
op den p.p.regel niet-ontvankelijk.7{i Voor het instellen van dezelfde rechtsvordering 
ex 1595 B.W. (wegens verboden onderhuur) is volgens de Bossche Rechtbank de 
aanwezigheid van belang echter geen ontvankelijkheidsvoorwaarde.76 Ook het recht 
tot het instellen der ontbindingsactie op grond van wanprestatie is tenslotte aan 
het vereischte van redelijk belang gebonden. De wanprestatie moet van een zeker 
gewicht zijn. Deze constante jurisprudentie wordt evenwel minder gebaseerd op de 
p.p.norm, als wel op het vereischte van subjectieve en objectieve goede trouw bij 
de uitvoering van gesloten overeenkomsten. 
Hiermede volstaan we.77 Uit de gegeven voorbeelden blijkt, hoe innig het be-
ginsel „geen actie zonder belang" met de theorie van het rechtsmisbruik samenhangt. 
Het is dan ook alleszins gerechtvaardigd aan de toepassing van dit adagium door 
onze Nederlandsche rechtspraak een flinke plaats in dit proefschrift in te ruimen. 
6. DE P.P. REGEL EN DE VEROORDEELING IN PROCESKOSTEN. 
Al vindt het adagium „point d'intérêt, point d'action" in onze rechtspraak veel' 
vuldig toepassing, dit wil daarom nog niet zeggen, dat er geen vonnissen of arresten 
aanwijsbaar zijn, die van een tegengestelde opvatting blijk geven. Zoo besliste, om 
ons tot een enkel voorbeeld te beperken, de Rechtbank te Haarlem enkele jaren 
geleden,78 dat het noodeloos instellen van een rechtsvordering niet leidt tot hare 
niet-ontvankelijkheid, maar enkel van. belang is voor de veroordeeling in de kosten. 
Gewoonlijk onthoudt de rechter, wanneer hij den (ongeschreven) p.p.regel 
niet als dwingend recht aanvaardt, zich van iedere uitspraak daaromtrent en volstaat 
hij ermede met de zonder belang procedeerende procespartij krachtens art. 57 R.v. in 
al de door haar noodeloos veroorzaakte proceskosten te verwijzen.79 Op deze juris-
prudentie kan hier niet verder worden ingegaan. Wij maken slechts een uitzondering 
voor een arrest van den Hoogen Raad van 27 Febr. 1927 N.J.'27.391. Een derde 
74 Rotterdam 14.5.'28 W.ll l lZ. 
76 Hof Arnhem 20.7.Ί0 W.S190. 
76 '»Bosch 18.3.'91 W.6240. Vul. H. R. Μ.Β.'ββ W.5717. 
77 Het aantal voorbeelden ia hiermee nog niet uitgeput. Vgl. b.v. ook nog art. 21 Auteurswet en A'dam 
1.12/23 NJ.'24.282 daaromtrent. 
78 Haarlem 20.10.'36 NJ.'87.812. Polak komt in NJB.'41 p. 778 terecht tegen deze rechtapreak op. Voor­
eerst houdt art. 56 R.v. allerminst een limitatieve regeling der rechtsgevolgen van abusief procedeeren In ; ver­
volgens is de gelaedeerde ook bij toepassing van art. 66 niet afdoende gebaat, hetgeen sehr, dan verder uiteenzet. 
78 Vgl. A'dam 22.8.'86 №.'86.827. Dordrecht 11.11.'86 NJ.'87.876; Utrecht 7.11.'28 NJ.'29.1075 enz. 
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hypotheekhouder had rangregeling verzocht, hoewel de opbrengst van het door den 
eersten hypotheekhouder verkochte goed nauwelijks voldoende was om diens schuld-
vordering te dekken. De rechtercommissaris rangschikte zijn procureurskosten krach-
tens 557 R.v. onder de bevoorrechte. Na verzet der overige crediteuren werden deze 
kosten door de Rechtbank te Alkmaar als overbodig en zonder redelijk belang ge-
maakt van de lijst geschrapt.80 De Hooge Raad bekrachtigde dit vonnis, overwe-
gende, dat ook van het recht op rangregeling een onnoodig en onredelijk gebruik 
kan worden gemaakt, hetgeen naar de feitelijke en dus voor cassatie onaantastbare 
beslissing van de Rechtbank ten deze was geschied.81 
Scholten is blijkens zijn noot onder dit arrest van oordeel, dat de Hooge Raad 
hiermede de theorie van het rechtsmisbruik in het Nederlandsche recht geïntrodu-
ceerd heeft. Meijers is in zijn noot onder H.R. 15 Juni 1928 8 2 van een andere 
opinie. Volgens hem is dit arrest slechts een toepassing van het beginsel der noo-
delooze kosten in art. 56 R.v. neergelegd. Wij kunnen Scholten gelijk geven, wan-
neer hij zegt, dat zonder de erkenning van het rechtsmisbruikverbod het arrest van 
1927 onbestaanbaar is. Doch dit geldt evenzeer voor alle rechtelijke uitspraken 
waarin op grond van gemis aan (redelijk) belang eischer nietontvankelijk wordt 
verklaard of in de kosten verwezen. 
• Evenals het leerstuk der ongeoorloofde oorzaak en der subjectieve overmacht 
in het verbintenissen-recht kunnen de in art. 56, laatste lid R.v. en in het p.p.-
adagium vervatte normen als bijzondere toepassingen beschouwd worden van het op 
rechtstheoretische en rechtswijsgeerige gronden te baseeren, algemeene verbod van 
onsociale rechtsuitoefening. De theorie van abus de droit is echter op de eerste 
plaats een positief-rechtelijke theorie. Wij voelen daarom het meest voor de opvat-
ting van Meijers, die haar slechts van toepassing schijnt te achten op die gevallen 
van onsociaal rechtsgebruik, die niet door een andere, speciale, positief-rechtelijke 
norm worden gesanctionneerd. 
In onze laatste noot op pag. 156 wezen we er reeds op, dat de veroordeeling 
van de tegenpartij in de proceskosten op zich reeds een voldoende reden is om van 
den rechter een beslissing in de hoofdzaak te vorderen, ook al is het materieele 
belang daarbij tijdens de procedure verloren gegaan.83 Hetzelfde geldt voor het 
instellen van hooger beroep of cassatie-beroep. Wie in lagere instantie in de kosten 
van de tegenpartij is verwezen, kan, aldus luidt de inhoud van tal van rechtelijke 
beslissingen, niet zonder meer in zijn appel of cassatieberoep niet-ontvankelijk wor-
den verklaard wegens gemis aan (materieel) belang bij de toewijzing van zijn vor-
dering. Met name geldt dit, wanneer de toewijzing der hoofdvordering naderhand 
onmogelijk of zinloos is geworden. 
Het zou ons te ver voeren de nog vrij talrijke jurisprudentie hierover 8 4 uitvoe-
rig te behandelen. Wij beperken ons daarom tot het meest recente, over deze materie 
80 Alkmaar 20.6.'26 W.11667. In denzelfden sin: Haarlem 14.β.'3ί W.12e83. VgL ook B.C. A'dam 23.12.'85 
NJ.'ST.eOT. 
81 De vraag naar de redelijkheid van het belang wordt hier doa nog ab feitelijk beschouwd. Later is 
de H. R. ten dezen aanzien van opinie veranderd. 
82 NJ.'28.1604. 
83 Vgl. ook Marx t-a.p. p. 682. 
84 VgL Zwolle 1.8.'99 W.T287 ¡ 's Hage 26.4.'21 W.10787; Hof A'dam 24.5.Ί8 W.10287. 
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gewezen arrest van den Hoogen Raad van 13 Januari 1939.85 Bij die gelegenheid 
besliste onze hoogste rechter, dat wie in hooger beroep komt van een vonnis in 
kort geding, waarin een eisch tot afgifte van roerende goederen werd ontzegd, en 
wel nadat onderwijl die afgifte in der minne is geschied, in zijn appel, voorzoover 
dit strekt om alsnog toewijzing der vordering tot afgifte te verkrijgen, niet-ontvan-
kelijk moet worden verklaard. Dit beteekent, aldus de H.R., evenwel niet, dat het 
Hof ook de in prima uitgesproken kostenveroordeeling had mogen bekrachtigen. Het 
Hof had moeten nagaan, of deze kostenveroordeeling terecht was geschied en dus 
moeten onderzoeken of eischers destijds recht hadden gehad op de afgifte der goe-
deren. (Volgt vernietiging van het aangevallen arrest en terugwijzing van de zaak 
naar het Gerechtshof). 
7. DE P.P. REGEL IN DE NEDERLANDSCHE WETGEVING. 
Soms wordt de aanwezigheid van een redelijk belang door de wet uitdrukkelijk 
als vereischte voor de geldige aanwending van een rechtsmiddel gesteld. Zoo kan 
de exceptie van nietigheid der dagvaarding door den rechter worden verworpen, 
indien blijkt, dat de verschenen gedaagde door het betreffende vorm-verzuim niet 
in zijn verdediging is benadeeld en alzoo geen belang heeft zich van de nietigheids-
exceptie te bedienen.8*» De nietigverklaring van een huwelijk kan behalve door de 
in artikel 141 B.W. genoemde personen door iederen belanghebbende worden ge-
vorderd. Eveneens kunnen slechts belanghebbenden de erkenning van een kind door 
een vader of moeder gedaan betwisten.87 Om in een door derden gevoerd geding 
tusschen beide te kunnen komen is vereischt, dat men bij deze interventie een 
(rechtmatig) belang heeft,88 enz. Dit zijn, geloof ik wel, ongeveer de voornaam-
ste gevallen waarin de regel „point d'intérêt, point d'action" in de wet is vast-
gelegd. De bedoeling der aangehaalde wetsbepalingen is ongetwijfeld om de aan-
wending der onderhavige rechtsmiddelen voor particuliere doeleinden, die niet stroo-
ken met de strekking door de wet daaraan toegekend, te voorkomen. Zij hebben 
met andere woorden ten doel in de gegeven gevallen misbruik van procesrecht tegen 
te gaan. Dit blijkt duidelijk uit de wijze waarop hier door de rechtspraak 't begrip 
belang of belanghebbende wordt geinterpreteerd. Voor wat art. 94 R.v. betreft, dit 
spreekt in dit verband voor zichzelf. De strekking der nietigheidsexceptie wordt 
hier door de wet nauwkeurig aangegeven. De jurisprudentie op art. 94 R.v. biedt 
ons weinig afwisseling. Aan de voorwaarde van het in-zijn-verdediging-benadeeld-
zijn wordt streng vastgehouden; gedaagde moet deze benadeeling niet slechts stellen, 
deze moet bovendien duidelijk blijken.89 Niet voldoende b.v. is, wanneer men aan-
voert in zijn verwering slechts te zijn belemmerd.90 De Hooge Raad heeft zich slechts 
een hoogst enkele maal over deze exceptie uitgesproken.91 
86 NJ.'89.687. 
86 Art. 94 R.v. 
87 Art. 841 B.W. 
88 Art. 885 R.V. 
89 Vgl. o.m. 'sHage 2.2.'97 W.6968 ; Almelo 28.6.'22 NJ.'23.662 ; Hof 'sHage 24.10.'29 NJ.'80.508 enz, 
90 A'dam 21.β.'89 W.5788. 
91 Ъ. . Η. Β. 6.12.Ί8 W.9615. 
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Het belang bij de nietigverklaring van een huwelijk mag niet enkel hierin be­
staan, dat eischeres zich gegriefd gevoeld door het huwelijk van haar vroegeren 
echtgenoot met de vrouw waarmede hij haar bedroog.92 Voor de betwisting der 
erkenning van een kind is een bloot feitelijk, financieel of moreel belang niet vol­
doende. Slechts hij is belanghebbende in den zin van art. 342 B.W., wiens belang 
steunt op eenig recht waarop de erkenning een nadeeligen invloed kan hebben, вз 
Daarom kunnen de (halve) broers en zusters van het erkende kind, die bij deze 
erkenning uit erfrechtelijk oogpunt sterk geïnteresseerd zijn, ten allen tijde als be-
langhebbenden beschouwd worden.84 
In de jurisprudentie over het recht van interventie komt het verband tusschen 
het belang-vereischte en de rechtsmisbruik-gedachte het sterkste tot uiting. Het 
recht tot voeging is een zuiver processueel rechtsmiddel. Het ligt voor de hand, 
dat het slechts voor rechtsdoeleinden mag worden aangewend. Deze beperking der 
interventie-vrijheid is dan ook van ouds door onze rechtspraak als juist aanvaard, 
al moge het waar zijn, dat een enkele maal wel eens anders werd beslist en op 
grond van den letter der wet een bloot feitelijk belang bij den afloop van het 
hoofdgeding voldoende verklaard werd.96 Zoo overwoog de Rechtbank te Rotter-
dam reeds in een vonnis van 29 December 1888,9e dat onder begrip belang in 
art. 285 R.v. slechts valt „zoodanig juridisch belang, dat door het te wijzen vonnis 
het recht van hem die zich wenscht te voegen, zou worden gedetermineerd en hij 
er dus belang bij heeft tot handhaving van zijn recht tusschenbeide te komen." 
Het moet zijn een belang bij de handhaving van een recht den intervenient per-
soonlijk en direct toekomend, waarop de beslissing ten principale van invloed kan 
zijn. Een en ander volgt uit den aard der der zaak en de geschiedenis dezer wets-
bepaling.97 Het belang bij de voeging moet in eigen rechtshandhaving gelegen zijn. 
Dit is tot op heden toe de onveranderde opvatting van de rechtspraak.98 
Deze interpretatie van art. 285 R.v. houdt echter niet in, dat men zijn voegings-
recht mag misbruiken om een eigen vorderingsrecht tegen een van beide proces-
partijen, met name tegen de gedaagde partij, geldend te maken. Twee Hollandsche 
fabrieksondernemingen, de Firma Wed. P. Smits en Zn. en de N.V. Lijm- en Gela-
tinefabriek „Delft" hadden te zamen met een Belgische N.V. „Satos" een kartel-
overeenkomst gesloten. De Firma zegde deze voor onbepaalden tijd gesloten over-
eenkomst op. In de procedure die daarop voor de Utrechtsche Rechtbank tusschen 
haar en de Belgische Vennootschap volgde, intervenieerde de N.V. „Delft" o.m. 
betoogend, dat de Firma Smits door deze opzegging (ook) jegens haar wanprestatie 
gepleegd had. De Rechtbank besliste, dat een dergelijke klacht van de N.V. „Delft" 
als gevoegde partij niet ter toetsing kon komen, „zijnde dergelijke procespartij toch 
slechts bevoegd om een der in het geding zijnde partijen te steunen, niet om een 
92 A'dam 27.2.'36 NJ.'86.1023. 
98 Hof A'dam 7.4.'37 NJ.'88.85. 
94 Utrecht 10.9.'80 NJ.'Sl.lBS. Aan bet verelsehte van een reehtsbelanK wordt overlgena niet altijd d · 
hand gehouden. Vel. R'dam 21.1.'24 NJ.'25.11, waarin ook de met de voogdij belaste vereenlging „Kindenorff" 
bevoegd verklaard werd. 
96 Vgl. Hof A'dam 21.12.'91 W.ee47; A'dam 7.10.Ί2 W.9399. 
96 W.6705. 
97 A'dam 21.10.'90 W.6009. 
98 Vgl. Breda 21.2.Ί9 W.10542 ; A'dam 20.1.'22 W.10870 ; Auen 5.2.'S5 NJ.'86.371 : Haarlem 8.1/86 W.129e6. 
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eigen recht te handhaven."99 Het rechtsmiddel der voeging mag dus slechts ter 
ondersteuning van een anders recht worden aangewend, en dit nog maar alleen 
dán, wanneer men daarbij een juridisch belang heeft, doordat de uitslag van het 
over dit recht gevoerde proces van invloed is op rechten of verplichtingen welke 
men heeft uit te oefenen of na te komen. Wie, aldus luidt een vonnis van het Kan-
tongerecht te Goor.ioo
 met de interventie beoogt eigen aanspraken (naast die der 
eischers) geldend te maken, wendt dit middel aan voor een ongeoorloofd doel, wijl 
het voegingsrecht slechts tot m i d d e 1 ij к e handhaving van een eigen aanspraak is 
gegeven. 
Het zal wel niet noodig zijn er aan het slot van dit nummer op te wijzen, dat 
in de zoo juist genoemde gevallen, waarin de wet uitdrukkelijk het belang-ver-
eischte stelt, het instellen der actie zonder belang feitelijk geen rechtsmisbruik 
oplevert. De aanwezigheid van belang is hier wettelijk vereischt. Aan de met-belang­
hebbende moet dus ieder actie-recht worden ontzegd. De behandeling van boven­
staande gevallen hier ter plaatse geschiedt dan ook uitsluitend om aan te toonen. 
dat niet slechts de rechtspraak, maar ook vaak de wetgever het vereischte van een 
geldig belang bij de rechtsuitoefening uitdrukkelijk stelt. 
8. SLOTBESCHOUWINGEN OVER MISBRUIK VAN PROCESRECHT. 
Hiermede zijn we gekomen aan het einde van ons overzicht van de jurispru­
dentie over processueel rechtsmisbruik ; thans rest ons nog over het behandelde 
enkele slotopmerkingen te maken. 
Algemeen, zoo kunnen we haast welzeggen, wordt het adagium „point d'intérêt, 
point d'action" door onze rechtspraak als geldend recht erkend. Wie zonder eenig, 
werkelijk, persoonlijk belang ageert, behoort in zijn vordering niet te worden ont-
vangen. Voorts mag de wettelijke strekking van het aangewende rechtsmiddel 
niet worden miskend. Wie in strijd daarmee, dus zonder rechtmatig belang, een 
proces-bevoegdheid uitoefent, kan daarin evenmin ontvankelijk worden verklaard. 
De moderne jurisprudentie baseert deze laatste niet-ontvankelijkheid soms uitdruk-
kelijk op de theorie van abus de droit. 
Het adagium „point d'intérêt, point d'action" berust, zooals we gezien hebben, 
op den plicht der justitiabelen om de vereischte égards tegenover den rechter in 
acht te nemen en hem niet klakkeloos door het instellen en opwerpen van allerlei, 
nuttelooze actie en excepties in zijn justitieelen arbeid te belemmeren. Het kan 
m.a.w. beschouwd worden als een bijzondere formuleering, een detail-toepassing van 
het algemeene, primaire rechtsbeginsel dat de onsociale rechtsuitoefening verbiedt. 
De criteria waaraan volgens onze rechtspraak de aanwezigheid van proces-
sueel rechtsmisbruik moet worden getoetst, zijn 1. het gemis aan eenig persoonlijk, 
actueel belang ; 2. de ongeoorloofde strekking ofwel de aanwezigheid van een 
onrechtmatig belang. 
99 Utrecht 6.Ί.'Λ9 NJ.40.472. 
100 Ksr. Goor 4.4.'38 W.12686. 
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De verkeerde intentie van den rechtsgebruiker komt blijkbaar niet als criterium 
in aanmerking. Er is mij tenminste nagenoeg geen rechtelijke uitspraak bekend, 
waarin een rechtsvordering expliciet op grond van een ongeoorloofde bedoeling van 
den eischer niet-ontvankelijk werd verklaard. Hieruit behoeft niet te volgen, dat de 
interne drijfveeren van de van abus beschuldigde procespartij volkomen irrelevant 
zijn. Deze subjectieve elementen spelen integendeel bij het als aanwezig constatee-
ren van het aanvaarde, objectieve criterium vaak een beslissende rol. Met name 
is dit het geval met betrekking tot het eigendomsmisbruik. Om het belang van den 
eigenaar bij zijn rechtsuitoefening te bepalen moet, gelijk we reeds zagen, op de 
eerste plaats worden gelet op het doel dat hij daarmede beoogt. Geldt dit nu ook 
voor de criteria van processueel rechtsmisbruik ? Voor wat het gemis aan proces-
sueel belang bij de rechtsvordering betreft, blijkt uit de jurisprudentie over den p.p.-
regel, dat dit abus-kenmerk nagenoeg uitsluitend op objectieve wijze wordt vastge-
steld. Wanneer het doel van een gebezigd rechtsmiddel per se of per accidens niet 
(meer) bereikbaar is, of dit middel op zich of in de gegeven omstandigheden niet 
tot de verwezenlijking daarvan kan leiden, is het zonder meer duidelijk, dat de 
rechtsgebruiker daarbij geen belang (meer) kan hebben. Uit de abstracte onmoge-
lijkheid van eenig belang lijdt de rechter de concrete afwezigheid van dit belang bij 
de rechtsvordering af. De kwade trouw van de eischende partij doet niets ter zake. 
In vele gevallen, b.v. wanneer het teniet-gaan van het processueele belang in de 
verdere beslissing des rechters zijn oorzaak vindt, is zij zelfs volkomen te goeder 
trouw. Slechts dan treft den eischer eenig verwijt, wanneer hij wetende, dat de inge-
stelde vordering geen practisch resultaat (meer) kan opleveren, toch erop blijft staan, 
dat de rechter daarover een uitspraak ten principale doet. Deze wetenschap is echter 
voor de toepassing van het p.p.-adagium niet vereischt. 
De afwezigheid van m a t e r i e e l b e l a n g leidt de rechter nu eens af uit 
de abstracte onbestaanbaarheid van het belang, dan weer uit de omstandigheid, dat 
eischer omtrent dit belang niets heeft gesteld, noch op eenigerlei andere wijze 
van het bestaan daarvan is gebleken. De eischende partij moet m.a.w., indien rede-
nen daartoe zijn, b.v. als gedaagde een beroep op den p.p.-regel doet, verklaren en 
aantoonen, althans aannemelijk maken, dat zij een redelijk (subjectief) belang bij 
hare actie heeft. Het vereischte, dat men zijn belang bij de actie moet stellen, betee-
kent echter feitelijk niets anders, dan dat de bedoeling daarvan aan den rechter 
moet worden kenbaar gemaakt. De rechter constateert dus de afwezigheid van 
materieel belang door op objectieve wijze vast te stellen, dat een redelijk oogmerk 
bij de onderhavige actie ontbreekt. 
Deze bewijsmethode wordt veelal ook gevolgd, indien het er om gaat het bestaan 
van een r e c h t m a t i g belang vast te stellen. Nemen we als voorbeeld de reeds 
geciteerde vonnissen van het Kantongerecht te Arnhem van 12 September 1941 
en van de Rechtbank te Amsterdam d.d. 23 Mei 1938. In het eerste vonnis wordt 
als rechtsmisbruik beschouwd het aanwenden van de bevoegdheid tot pachtprijs-
terugvordering ex art. 6 der Pachtwet ter verkrijging van schadevergoeding wegens 
wanprestatie ; in het tweede bestaat het abus in het aanvragen van iemands fail-
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lissement met het uitsluitende doel de overname door een derde van een schuldvor-
dering op den gerequestreerde te verkrijgen. In het eene geval wordt deze onge-
oorloofde strekking der ingestelde actie afgeleid uit de desbetreffende, ten processe 
gedane mededeelingen van den eischer omtrent het doel daarvan ; in het andere 
geval geschiedt deze afleiding uit een ten processe overgelegd schrijven van 
requestrant aan den gerequestreerde. In dit laatste vonnis treedt het subjectieve 
element zoo sterk op den voorgrond, dat de vraag gewettigd is, of hier niet uit-
sluitend de verkeerde bedoeling als criterium voor rechtsmisbruik is aangewend. 
Ook nog uit andere omstandigheden kan tenslotte de ongeoorloofde strekking 
van het gebezigde rechtsmiddel blijken. Zoo leidde het Arnhemsche kantongerecht 
eens het abusieve karakter van de onbevoegdheidsexceptie af uit de houding die 
gedaagde in een vroegere, tusschen partijen over dezelfde zaak gevoerde procedure 
had aangenomen. Verder kunnen we nog verwijzen naar de uitvoerig door ons 
becommentarieerde huurkoop-beschikkingen van denzelfden kantonrechter. 
Uit het bovenstaande moge blijken, dat, ook al grondvest men de theorie van 
abus de droit uitsluitend op objectieve criteria, dit daarom nog niet beteekent, dat 
ieder subjectief element uit deze theorie kan worden geweerd. Belang en motief 
zijn daarvoor te innig met elkander verbonden. Dit is alleen mogelijk met betrekking 
tot die gevallen waarin het ontbreken van belang à priori kan worden vastgesteld, 
omdat een (rechtmatig) belang bij de rechtsuitoefening in abstracto niet aanwezig 
kán zijn. 
B. Misbruik van executie-recht 
9. MISBRUIK VAN EXECUTIBRECHT. 
Onder misbruik van executierecht willen we hier niet slechts verstaan het mis-
bruiken van executiebevoegdheden in engeren zin, doch tevens het rechtsmisbruik 
gelegen in de abusieve aanwending van conservatoire rechtsmaatregelen. 
De tenuitvoerlegging van een vonnis of andere executoriale titels heeft in het 
algemeen weinig of niet tot jurisprudentie over ons onderwerp aanleiding gegeven. 
Weliswaar komt het meerdere malen voor, dat staking van de executie eener authen-
tieke acte op grond van rechtsmisbruik wordt gelast, doch het geconstateerde mis-
bruik betreft dan minder de tenuitvoerlegging van de betreffende acte op zich, als 
het materieele vorderingsrecht dat er aan ten grondslag ligt.101 
Dit wil niet zeggen, dat misbruik van executierecht in engeren zin minder goed 
denkbaar is. Dergelijk abus zal zich m.i. b.v. voordoen, wanneer een executoriale 
titel wordt ten uitvoer gelegd door beslag op den inboedel van den schuldenaar, 
terwijl te verwachten is, dat deze spoedig b.v. door het opeischbaar worden van een 
vordering zijnerzijds op een derde over de noodige contanten zal kunnen beschikken. 
Er zal dan m.i. terecht schorsing der aangevangen executie kunnen worden ge-
vraagd. Voorts zal het opzettelijk, op onnoodig-kostbare en hinderlijke wijze execu-
teeren van een alimentatiebeschikking, b.v. door beslag op roerende en onroerende 
101 Vel. '• Haue k. eed. 10.S.'19 NJ.'19.411 ; Rotterdam 18.2.'22 NJ.'22.896. 
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goederen in voorkomende gevallen ongetwijfeld ook als rechtsmisbruik kunnen 
worden gewraakt, nu den executant in de artt. 479b-479g R.v. een veel eenvoudiger 
middel ten dienste staat om zijn vordering op den schuldenaar te verhalen ; zulks 
zal in dubbele mate het geval zijn, wanneer het b.v. uitsluitend achterstallige 
alimentatieschuld betreft en de debiteur bereid is zijn achterstand binnen een rede­
lijken termijn geleidelijk aan te zuiveren. Tenslotte zal als rechtsmisbruik kunnen 
worden aangemerkt het gijzelen van een debiteur, terwijl men weet, dat noch hij, 
noch zijn familieleden in staat zijn de schuld ineens of in redelijke termijnen af te 
lossen. 
Het instituut van lijfsdwang heeft in de vorige eeuw eenmaal een ergerlijk 
geval van rechtsmisbruik opgeleverd.102 Verweerder in cassatie was krachtens rech­
telijk vonnis voor een schuld van ƒ 4664.— in gijzeling genomen. Hij bood betaling 
van het verschuldigde aan onder voorbehoud van zijn recht op appel. Eischer in 
cassatie eischte onvoorwaardelijke betaling en weigerde zijn debiteur uit de gijzeling 
te ontslaan. Nadat deze teneinde raad onvoorwaardelijk betaald had, ging hij toch 
in hooger beroep. Het beroep van de tegenpartij op de door appellant onderteekende 
acte van berusting werd door het Hof van 's-Hertogenbosch (15.3.'88 W.4539) 
verworpen, wijl de berusting op onwettige wijze door het aanwenden van lijfsdwang 
was verkregen. De Hooge Raad bevestigde dit arrest, overwegende, dat eischer van 
zijn recht tot gijzeling misbruik had gemaakt om verweerder te dwingen afstand van 
zijn appel-recht te doen. Dit is, voorzoover mij bekend, het eerste arrest van den 
Hoogen Raad, waarin uitdrukkelijk over rechtsmisbruik wordt gesproken. 
Wat de middelen tot bewaring van een subjectief recht betreft, het zonder 
redelijk belang op een voor den debiteur vexatoire wijze leggen van een conservatoir 
beslag kan, gelijk wij hebben gezien, op grond van rechtsmisbruik tot schadevergoe­
ding wegens onrechtmatige daad verplichten. Doorgaans echter zal de beslagene 
over een veel eenvoudiger middel beschikken om benadeeling tengevolge van het 
gelegde beslag te voorkomen. Hij zal van den rechter in kort geding de opheffing 
daarvan kunnen vorderen. Wanneer de gearresteerde voldoende andere zekerheid 
stelt, moet de opheffing van het arrest worden bevolen.103 Dit geldt, hoewel de wet 
zulks in art. 735 4e lid R.v. niet uitdrukkelijk voorschrijft, volgens de jurisprudentie 
ook voor het conservatoire derden-arrest, wanneer de arrestant geen belang meer 
heeft bij de beslag-handhaving en dit alzoo voor den debiteur een noodeloos kwel­
lende maatregel vormt.104 Maar de rechter blijft, ook indien geen zekerheid wordt 
aangeboden, ten allen tijde desgevorderd vrij tot opheffing van het beslag over 
te gaan. Deze mogelijkheid voor den beslagene om andere zekerheid te stellen is 
oorzaak, dat de rechtspraak over het algemeen niet zoo spoedig geneigd is aan zijn 
belang bij de opheffing de voorkeur te geven boven dat van den arrestant bij de 
handhaving. Zoo besliste het Hof te Leeuwarden op 9 October 1 9 3 1 , 1 0 6 dat de 
gearresteerde met succes de opheffing van het derden-beslag kan vragen, wanneer 
102 H. E. H.l.'Sl W.4661. 
108 Vgl. artt. 732. Ie lid, 770 a 2e lid 
104 'e Hertogenboech k. ged. 1β.9.Ί8 NJ.'13.1U7. 
106 NJ.'82.718. 
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kan worden aangetoond, dat de nadeelen daaruit voor hem voortvloeiende zwaar-
der wegen, dan de voordeelen die de beslaglegger bij het voortduren daarvan ge-
niet. In tegenstelling met den President was het Hof echter van oordeel, dat in casu 
het belang van den crediteur prefereerde, te meer nu de nieuwe debiteur door een 
soliede borgstelling deze nadeelen kon ontgaan. 
Het is in het algemeen ongerechtvaardigd een conservatoir derden-arrest te 
leggen of te handhaven op aanzienlijk meer geldswaarden dan de vordering van 
den arrestant bedraagt.106 Er kunnen zich echter tal van bijzondere omstandig-
heden voordoen, zoodat de aanwezigheid van een dergelijke wanverhouding op zich 
nog niet zonder meer de conclusie wettigt, dat het opgelegde beslag onrechtmatig 
en vexatoir is. Bij de waardeering van een derden-arrest moet volgens 't Haagsche 
Hof ten gunste van den beslaglegger worden rekening gehouden met de ernstige, 
financieele risico's die de momenteel wellicht zeer solvabele debiteur (als groot-
aannemer) loopt, met de mogelijkheid, dat meerdere beslagen worden gelegd, 
met het feit, dat de debiteur zich door borgstelling gemakkelijk van het be-
drag zal kunnen bevrijden, enz. Dat het beslag gelegd is op ƒ 35.000.— aan gelds-
waarden voor een vordering van ƒ 1.500.— en dat het ernstig ongerief veroorzaakt, 
bewijst, zoo oordeelt het Hof conform den President, volstrekt nog niet zijn onnoo-
digheid. Appellant had trouwens ten onrechte gesteld, dat de financiering van zijn 
bedrijf tengevolge van het beslag niet meer mogelijk was. Dit werd immers slechts 
voor een vordering van ƒ 1500.— gelegd, dus er werd door het beslag ook niet meer 
dan dit bedrag vastgelegd.107 Deze laatste overweging van het Hof lijkt mij min-
der juist toe. Het derden-beslag wordt krachtens art. 735 R.v. gelegd op alle gelds-
waarden en goederen aan den schuldenaar verschuldigd of toebehoorende. De arres-
tant kan het beslag tot het bedrag zijner vordering beperken en is onder omstan-
digheden zelfs daartoe verplicht op straffe van anders een onrechtmatige daad te 
begaan en voor de schade aansprakelijk te zijn.108 Zonder verlof van den arrestant 
kan de derde beslagene echter geenerlei uitkeering uit de in beslag genomen gelden 
en goederen aan den debiteur doen. Vandaar dan ook, dat een vordering tot 
gedeeltelijke opheffing van een beslag noodzakelijkerwijze niet-ontvankelijk moet 
worden verklaard.109 
Ten gunste van den debiteur, moet, aldus hetzelfde Hof, worden rekening 
gehouden met de omstandigheid, dat hem door het op zijn bedrijfskapitaal bij de 
bank gelegde arrest de voortzetting van zijn bedrijf ten zeerste wordt bemoeilijkt, 
zoo niet onmogelijk gemaakt, alsmede met het feit, dat de beslaglegger niet bereid 
is zijnerzijds voor eventueele, door hem te vergoeden schade zekerheid te stellen.110 
Appellant had van den President der Haagsche Rechtbank verlof tot het leggen 
van beslag verkregen, mits onder behoorlijke zekerheidstelling. Daarop verkreeg hij 
hetzelfde verlof van den President van de Rechtbank te Rotterdam, deze maal 
echter onvoorwaardelijk, zulks terwijl hij geen feiten had gesteld, waaruit bleek, 
106 Vgl. Roermond 4.10.'28 NJ.'29.240 met betrekking tot сопя, bealae op toerend en onroerend Boed, 
Rotterdam k. sed. 26.8.'89 NJ.'40.685 met betrekking tot cons, bealae onder den crediteur zelf; A'dam 6.8/37, 
xle NJ.'38.468 met betrekking tot derden-bealag. 
107 Hof 's Hege 28.6/84 NJ.'34.1422. 
108 Vgl. R'dam 20.11/81 NJ.'32.781. 
109 A'dam k. sed. 23.9/25 NJ.'26.88e. 
110 Hoi '«Hage 26.6/28 NJ/24.1091. 1 T l 
dat zekerheidstelling zijnerzijds onnoodig was. Hieruit, alsmede uit de kapitaal-
krachtigheid van geintimeerde leidde het Hof af, dat de President terecht aan appel-
lant slechts een gering belang bij de handhaving van het beslag had toegekend, 
terwijl het voortduren daarvan voor geintimeerde hoogst bezwaarlijk bleek te zijn. 
Op dien grond kon appellant in zijn verweer tegen de gevorderde beslag-opheffing 
niet worden ontvangen. 
In aansluiting op het bovenstaande willen we tenslotte nog vermelden een uit 
het jaar 1937 dateerend arrest van het Gerechtshof te Amsterdam.111 Door den Pre-
sident was de gevorderde opheffing van een beslag onder de N.V. Incassobank te 
A'dam geweigerd. De gearresteerde voerde in hooger beroep aan, dat het vexatoire 
van het onderwerpelijke beslag gelegen was in het noodlottige gevolg, dat zij niet 
meer in voldoende mate over haar bedrijfskapitaal, met name over haar crediet bij 
de bank, dat zij tot den laatsten cent toe noodig had, kon beschikken. Haar bank-
crediet was tot ƒ26.000.— opgeloopen, welk debetsaldo door in onderpand gege-
ven effecten slechts gedeeltelijk werd gedekt. Door het beslag waren de trans-
acties op haar rekening lam gelegd en kon zij geen nieuw crediet meer verkrijgen. 
Het Hof besliste, dat onder deze omstandigheden het gelegde beslag vexatoir was te 
achten, daar het slechts kon strekken om appellant te kwellen, zonder dat het gein-
timeerde eenige zekerheid voor haar beweerde vordering op appellant verschafte. 
Het derden-arrest werd daarop opgeheven. 
10. SLOTBESCHOUWINGEN OVER MISBRUIK VAN 
EXECUTIERECHT. 
Bovenstaande jurisprudentie in het kort samengevat kunnen we zeggen, dat, zoo-
dra het belang van den arrestant bij de handhaving van een conservatoir arrest 
onevenredig is met het belang van den gearresteerde bij de opheffing daarvan — 
welke onevenredigheid niet zonder meer voortvloeit uit de wanverhouding tusschen 
de waarde der gearresteerde goederen en het bedrag der vordering waarvoor dit 
beslag is gelegd — de opheffing van dit beslag volgens Nederlandsch recht door 
den rechter moet worden uitgesproken. Alhoewel in de geciteerde, rechtelijke uit-
spraken doorgaans niet uitdrukkelijk van rechtsmisbruik sprake is,112 is deze recht-
spraak niettemin als een toepassing der abus-gedachte aan te merken. Een nieuw 
criterium voor abus de droit, dat we bij de behandeling van het rechtsmisbruik 
als onrechtmatige daad reeds zijn tegen gekomen, treedt hier opnieuw op den voor-
grond, n.l. „la rupture d'équilibre des intérêts en présence", of op zijn Hollandsch 
gezegd, de verbreking van het evenwicht tusschen de in het geding zijnde, tegen-
strijdige belangen. Door Campion en andere Fransche schrijvers wordt dit even-
wichtscriterium als het eenig juiste, en in alle gevallen toepasbare criterium be-
schouwd.113 
111 Hof A'dam 4.11.'87 NJ.'38.458. 
112 Een uitdrukkelijk beroep op de theorie van het rechtemlibrulk wordt, voor « a t de rechtspraak over 
abualeve beelaglegslng betreft, gedaan in Rotterdam k. ged. 2β.8.'39 NJ.'40.685, alemede in een verder niet 
van belang zijnd vonnis van het Kgr. te A'dam van 10.9/37 NJ.'38.689. 
113 Vgl. onze bewhouwingen op p. 108. e.V. 
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§ 4 
M I S B R U I K V A N M A T E R I E E L E V O R D E R I N G S -
R E C H T E N . A B S O L U T E V O R D E R I N G S R E C H T E N 
/. INLEIDING. 
De normale sanctie op het misbruiken van deze materieel-rechtelijke bevoegd-
heden is de niet-ontvankelijkverklaring van de daarop gebaseerde rechtsvorderin-
gen. Dit kan den schijn wekken, alsof het hier eigenlijk gevallen betreft van 
processueel rechtsmisbruik. In werkelijkheid is dit echter niet zoo; de niet-ontvan-
kelijkheid wordt hier immers niet gefundeerd op 't verkeerd aanwenden van een 
rechtsmiddel, maar op het abusief zonder (geoorloofd) belang maken van een 
bepaalde aanspraak. Gewoonlijk is, zooals we in de eerste paragraaf hebben gezien, 
het onderscheid tusschen misbruik van proces-recht en materieel rechtsmisbruik vol-
doende duidelijk. In enkele twij f el-gevallen dient men nauwkeurig na te gaan, of 
aan de afgewezen rechtsvordering een civiel vorderingsrecht op de andere partij 
ten grondslag ligt. Ten aanzien van een actie tot nietigverklaring van een huur-
overeenkomst krachtens art. 1595 B.W. of een in de hypotheekakte opgenomen 
verhuurverbod, of met betrekking tot een ontbindingsactie ex 1302 b.W. is dit zeer 
zeker het geval. De eischer heeft, vooropgesteld, dat zijn vordering gerechtvaardigd 
is, dan het recht van de gedaagde partij te eischen, dat zij de betreffende huur- of 
koop-overeenkomst als nietig, resp. als ontbonden beschouwt en zich daarnaar ge-
draagt, hetgeen niet uitsluit, dat het onderhavige contract gewoonlijk 114 eerst in 
rechte moet worden nietig verklaard of ontbonden, alvorens hij tegen haar zijn uit 
het te niet gaan der overeenkomst voortvloeiende rechten zal kunnen geldend ma-
ken. Aan de procesrechtelijke, in art. 141 B.W. aan belanghebbende derden ver-
leende bevoegdheid tot het vragen van de nietigverklaring van een huwelijk be-
antwoordt evenwel geen materieele aanspraak. Derden hebben met de naleving van 
het huwelijkscontract niets te maken en met name niet het recht in het veronderstelde 
geval van de echtgenooten te eischen, dat zij aan de echtelijke samenleving een 
einde maken. 
Onder absolute vorderingsrechten verstaan we, zooals gezegd, die vorderings-
rechten welke op een absoluut recht zijn gebaseerd. Het voornaamste absolute recht 
is ongetwijfeld de eigendom. Gaan we dus eerst na de rechtspraak over het abusief 
instellen van eigendomsacties. 
2. MISBRUIKEN VAN ZAKELIJKE VORDERINGSRECHTEN. 
Tot de vorderingsrechten uit eigendom behooren allereerst die welke de eigenaar 
krachtens het wettelijk burenrecht tegen zijn naburen kan doen gelden. Deze diverse 
eigenaarsbevoegdheden zijn in de artt. 672-720 B.W. minutieus geregeld en aan 
114 Partijen kannen In bet contract de noodzakelijkbeld der rechtelijke touchenkonut om tot ontbinding 
te geraken, uitsluiten. 
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nauwe grenzen gebonden. Zij mogen niet in strijd met hun wettelijke strekking wor­
den uitgeoefend. Vandaar dat een tegen den buurman-mede-eigenaar ingestelde, op 
683 B.W. gebaseerde vordering tot herstel en heropbouw van een gemeenen muur, 
die uit het lood hing en daardoor eischer het bouwen op zijn erf bemoeilijkte, doch 
die overigens volstrekt niet bouwvallig was, door het Hof te Amsterdam in een 
arrest van 10 April 1896 1 1 6 terecht niet-ontvankelijk werd verklaard. 
Een ander voorbeeld van dergelijk op de wet gegrond rechtsmisbruik is het 
bekende vonnis van de Rechtbank te Amsterdam d.d. 11 Januari 1915 1 1 β door 
Scholten in W.P.N.R. nr. 2550 e.v. scherp becritiseerd. De muur van gedaagde's huis 
stond scheef over het erf van eischer. Deze vorderde daarop wegneming of recht­
zetting van dien (niet-gemeenen) muur, subsidiair schadevergoeding. De primaire, op 
702 B.W. gefundeerde actie werd door de Rechtbank afgewezen, op grond dat er 
geen instortingsgevaar bestond en 702 B.W. slechts voor dit geval een vordering 
tot herstel aan den buurman toekende. Scholten wees er terecht op, dat art. 702 B.W. 
behalve over instortingsgevaar ook spreekt van een muur die over een naburig erf 
heen hangt, en de motiveering van het vonnis dus allesbehalve juist kon worden ge­
noemd. De muur hing over zijn geheele hoogte van 12 M. slechts 14 c.M. uit het 
lood. Het was duidelijk, dat de Rechtbank met alle geweld naar een middel had ge­
zocht om eischer niet-ontvankelijk te verklaren. Het dictum had, aldus Scholten, op 
de (destijds nog niet officieel aanvaarde) theorie van het rechtsmisbruik gebaseerd 
moeten worden. Wij kunnen het hiermede geheel eens zijn. De afwijking van den 
muur was zoo gering, dat eischer bij zijn vordering weinig of geen belang had, 
terwijl daartegenover gedaagde door het welslagen der actie grootelijks zou worden 
benadeeld. 
De Amsterdamsche Rechtbank heeft, zooals uit enkele latere vonnissen 1 1 7 blijkt, 
zich deze critiek ter harte genomen.. In 1931 werd voor haar de afbraak gevorderd 
van een pas gebouwd huis, omdat daarmee inbreuk was gemaakt op het eigendoms­
recht van een ander. De aangrenzende muur van eischer was n.l. ten behoeve van 
den nieuwbouw over een lengte van 10 meter tot op een breedte van maximaal 
14 cm., gedeeltelijk weggehakt. De Rechtbank wees de vordering af wegens gebrek 
aan redelijk belang, wijl het belang van eischer bij de gevorderde afbraak zoo zeer 
ten achter stond bij dat van gedaagde om den toestand te bestendigen, dat dit 
daarvoor moest wijken. In 1935 was de reden waarom de afbraak van een aangren­
zend huis werd geeischt, dat enkele fundeeringsbalken iets te diep in den gemeenen 
muur waren gezet. Eischer vorderde wegname daarvan, hetgeen practisch met een 
totale afbraak gelijk stond, hoewel hij tijdens den bouw geenerlei bezwaren had ge­
opperd. Nadat het bewijs daarvan geleverd was, ontzegde de Rechtbank in haar 
eindvonnis 1 1 8 aan eischer ieder redelijk belang bij de ingestelde actie ; zij verklaarde 
deze niet-ontvankelijk, overwegende, dat eischer zich aan rechtsmisbruik schuldig 
maakte en een recht op de verwijdering dier balken hem in casu dus moest worden 
ontzegd. 
115 w.esai. 
Ив NJ.'IS.SIT. 
117 A'dam 9.8.'SI W.12818 en Zg.ll.'SS NJ.'S6.377. 
118 29.11.·35 NJ.'36.877. 
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Tenslotte verdient als voorbeeld van eigendomsmisbruik hier nog te worden 
vermeld een vonnis van de Utrechtsche Rechtbank van 15 October 1919.119 De 
erven van partijen waren door een breede sloot gescheiden. Eischer tot schadever-
goeding had ter voorkoming van uitzakking zijn walbeschoeiing gestut door palen, 
welke dwars over de sloot lagen en hun steunpunt in gedaagde's grond vonden, 
zulks aanvankelijk met diens toestemming. Het gevolg was echter, dat eischers kip-
pen over de palen heen naar gedaagde's grond liepen en daar schade veroorzaak-
ten. Gedaagde vorderde daarop de verwijdering der palen binnen een termijn van 
twee uur. Toen eischer daaraan niet voldeed, nam gedaagde zelf de palen weg, 
tengevolge waarvan de walbeschoeiing inderdaad uitzakte en de muur van eischers 
stal scheurde. Een schadevergoedingsprocedure volgde. De Rechtbank overwoog, 
dat gedaagde weliswaar het recht had gehad de verwijdering der palen te vorderen, 
doch een redelijken termijn daarvoor in acht had moeten nemen. De eigenmachtige 
verwijdering der palen na afloop van dezen korten termijn was in strijd met de ook 
tegenover eischer in acht te nemen, maatschappelijke zorgvuldigheid. Het lijkt mij 
intusschen de vraag, of gedaagde überhaupt gerechtigd was de wegname der palen 
te vorderen, nu hij daarbij een naar evenredigheid gering belang had en eischer 
zich had bereid verklaard de bewezen schade te vergoeden. 
Wie het slachtoffer is geworden van een onteigening, heeft krachtens art. 61 
der Onteigeningswet het recht het onteigende perceel terug te vorderen, wanneer 
met het betreffende werk waarvan onteigening werd gevorderd, niet binnen een 
jaar een aanvang is gemaakt en wanneer het meer dan een jaar heeft stil gelegen 
of blijkbaar niet meer zal worden tot stand gebracht. Het spreekt vanzelf, dat ook 
dit zakelijk terugvorderingsrecht kan en niet mag worden misbruikt. Dit ondervond 
het slachtoffer eener onteigening dat, hoewel het omstreeks 1916 reeds een recht 
tot terugvordering ex art. 61 der Onteigeningswet bezat, eerst in 1932 onder voor 
onteigenares buitengewoon bezwarende omstandigheden, die hier niet nader worden 
gereleveerd, van dit recht gebruik maakte. De Rechtbank te Rotterdam overwoog, 
dat eischer in de gegeven omstandigheden zijn recht in strijd met hetgeen in het 
maatschappelijk verkeer betaamt, uitoefende, m.a.w. rechtsmisbruik pleegde en dus 
geen aanspraak had op rechtsbescherming. 120 
3. MISBRUIK VAN VORDERINGSRECHTEN UIT AUTEURSRECHT. 
Een tweede groep van absolute vorderingsrechten is gebaseerd op den zgn. 
industrieelen eigendom, dus op het auteurs- en merk-recht, het recht op octrooi 
en op een handelsnaam. De laatste categorie is voor ons onderwerp van weinig 
of geen belang. Voorbeelden van misbruik van het recht op handelsnaam heb ik 
in onze jurisprudentie niet kunnen vinden. 
Het auteursrecht heeft tot twee vermeldenswaardige beslissingen over rechts-
misbruik aanleiding gegeven. 
177 
119 NJ.'20.678. 
120 R'dam IV 29.β.'33 W.12676. 
Vooreerst een vonnis van de Rechtbank te Maastricht van 21 November 
1935,121 waarin een beroep op rechtsmisbruik werd afgewezen. De „Buma", een ver-
eeniging van componisten, die de auteursbelangen harer leden behartigt en namens 
hen volgens een vastgesteld tarief tegen vergoeding verlof verleent tot de uitvoering 
van tot haar repertoire behoorende muziekstukken, had op grond van haar tarief-
reglement, dat dit contracteeren slechts met de exploitanten van cafè's en soortge-
lijke inrichtingen toestond, geweigerd de volgens tarief verschuldigde auteursrech-
ten van een muziekgezelschap, gedaagden, in ontvangst te nemen. Een procedure 
om de musici te beletten de betreffende compositie's zonder vergunning uit te voe-
ren, volgde. Gedaagden beriepen zich op rechtsmisbruik van de zijde der Buma, die 
bij het weigeren der auteursgelden geen redelijk belang zou hebben gehad. De Recht-
bank was evenwel van een andere opinie, overwegende, dat het auteursrecht ook 
omvat het recht tot beoordeeling, op welke wijze men zijn recht als auteur moet 
gebruiken en handhaven en eischeres in casu door alleen met exploitanten van 
inrichtingen te willen contracteeren dit recht niet onnoodig en op onredelijke wijze 
uitoefende. 
Omstreeks denzelfden tijd maakte de Buma een soortgelijke procedure aanhan-
gig voor de Rechtbank te Amsterdam en wel tegen de A.V.R.O,, die reeds gerui-
men tijd muziekwerken van bij de Buma aangesloten componisten zonder vergoe-
ding uitzond. Zij vorderde: 1. onrechtmatig verklaring van die uitzendingen; 2. een 
gerechtelijk verbod daarvan; 3. oplegging van een dwangsom bij overtreding van dit 
verbod. De A.V.R.O. qualificeerde de 2e vordering als rechtsmisbruik, op grond dat 
het gevraagde verbod in strijd zou zijn met het algemeen belang en de A.V.R.O. 
daardoor onevenredig zou worden benadeeld. De Rechtbank ging met dit verweer 
mee en verklaarde eischeres in hare vorderingen sub 2 en 3 niet ontvankelijk.122 Het 
Hof vernietigde dit vonnis, overwegende omtrent het pretense rechtsmisbruik, dat 
onder de in art. 1 der Auteurswet bedoelde „bij de wet gestelde beperkingen" niet 
behoort datgene, op grond waarvan geintimeerde beweert, dat appellante misbruik 
van recht zou hebben gemaakt, ( sic 1 ) en voorts, dat in casu slechts dan van rechts-
misbruik zou kunnen worden gesproken, indien het bij dagvaarding omschreven ver-
bod zonder redelijk belang en met de uitsluitende bedoeling om geintimeerde te be-
nadeelen gevraagd was. De Buma had bij haar 2de petitum echter wel redelijk belang 
(n.l. handhaving van haar auteursrechten), terwijl haar bedoeling om door het uit-
lokken van het litigieuze verbod de A.V.R.O. tot betaling der verlangde vergoeding 
te dwingen, evenmin als ongeoorloofd ken worden beschouwd.123 
De eerste van deze beide, wettelijke uitspraken is van speciaal belang, in zoo-
ver daarin nog eens de nadruk wordt gelegd op de vrijheid van den subjectief-ge-
rechtigde om zelf uit te maken, voor welk (onmiddellijk) doel en op welke wijze 
hij zijn recht zal uitoefenen. Gemis aan redelijk belang mogen we dus niet te 
spoedig aannemen. De bedoelingen van den rechtsgebruiker behooren allereerst te 
worden onderzocht. Wat het tweede arrest betreft, zij speciaal verwezen naar de 
121 NJ.'36.616. 
122 A'dam 18.12.'S4 NJ.'86.187. 
123 Hof A'dam 22.4.'37 NJ.'87.938. 
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enge interpretatie die het Hof van het begrip rechtsmisbruik geeft. Vereischt is zoo­
wel het gebrek aan (redelijk) belang, als uitsluitende benadeelingsopzet. De motivee­
ring die het Hof geeft voor zijn weigering om in casu de abus-theorie toe te passen, 
wekt den schijn van vereenzelviging tusschen wet en recht en hoort in onze moderne 
jurisprudentie niet meer thuis. 
4. MISBRUIK VAN VORDERINGSRECHTE N Ui Τ M ERK -RECH T. 
Met betrekking tot de Merkenwet releveeren we allereerst een arrest van den 
Hoogen Raad van 15 Juni 1928.1 2 4 Het Hof had uitgemaakt, dat verweerster in cas­
satie bij haar vordering gericht tegen de door eischeres op haar merk-recht ge­
pleegde inbreuk een redelijk belang had en dus het gedane beroep op rechtsmis­
bruik moest worden afgewezen. De Hooge Raad besliste, dat de vraag naar de 
redelijkheid van het voor een geldige rechtsuitoefening geëischte belang van feite-
lijken aard was en dus in cassatie niet kon worden onderzocht. In zijn latere arresten 
over rechtsmisbruik is ons hoogste rechtscollege van deze opvatting teruggekomen. 
De Hooge Raad is in de laatste jaren tot tweemaal toe in de gelegenheid ge-
weest zich over de mogelijkheid van misbruik van merk-recht uit te spreken. In 
beide gevallen betrof het de principicele rechtsvraag, of het geoorloofd is zijn recht 
op een merk te gebruiken als een middel om de prijzen der gemerkte artikelen tz 
handhaven en door het onmogelijk maken van den invoer daarvan in een bepaald 
land zich aldaar een monopolie te verschaffen.126 
De I. G. Farben industrie A. G. had haar merk Bayer voor aspirine-tabletten, 
voorzoover dit in Nederland ingevoerd werd, overgedragen aan haar dochter-maat-
schappij de N.V. Handel-Mij. Nedigepha te Amsterdam. Na doorhaling van de 
inschrijving van dit merk hier te lande liet Nedigepha het als rechthebbende op-
nieuw inschrijven. De kennelijke bedoeling van een en ander was prijsdaling tenge-
volge van invoer buiten den fabrikant om te voorkomen en aan de N.V. Nedigepha 
den alleen-verkoop van aspirine in Nederland te verschaffen. In een procedure, die 
daarop volgde tusschen Nedigepha en zekeren van Soest, die inbreuk op het Bayer-
merk van eischeres gemaakt had, besliste de Rechtbank te Rotterdam o.m., dat de 
overdracht van het merk niet rechtsgeldig had plaats gehad, waarna de vordering 
van eischeres werd afgewezen.126 Het Hof gooide het over een anderen boeg.127 Het 
liet in het midden, of appellante rechthebbende op het merk was geworden, of haar 
gebruik van het merk wel conform de Merkenwet was en een scheiding tusschen 
een handels- en fabrieksmerk rechtens mogelijk was te achten, wijl appellante's vor-
dering toch wegens misbruik der Merkenwet niet kon worden gewettigd. De wette-
lijke bescherming, aldus het Hof, van merken houdt verband met hun doel, het waar-
borgen, dat een in den handel gebrachte waar het echte voortbrengsel is van een 
bepaalde herkomst;128 het merk moet evenwel in gevallen als het onderhavige een 
124 NJ.'28.16<H. 
125 Vel. over deze belde arresten ultvoerls W. С L. v. d. Grinten In N.V. 1Б Juni 1941. 
126 S'dam 11.12.'3β. 
127 Hof '«Hege 18.2.'88 NJ.'88.e69. 
128 Het is teer de vraag, of bet Hof het doel der Merkenwet hier «el juist Befomraleerd beeft. Art. 8 
der wet eischt alleen, dat het merk wordt gebruikt om iemands waar van die van anderen te onderscheiden. 
Vgl. hierover de cel. v. d. Adv. Gen. WIJ η veld voor het bier geciteerde arrest van den Η. B. 
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geheel ander doel dienen zonder eenig verband met de bestemming der Merken-
Wet.i29 
De Hooge Raad vernietigde dit arrest130 met als motiveering, dat Nedigepha 
conform de Merkenwet van haar merk gebruik maakte zulks „ter behartiging van 
haar oorbaar belang, maar (dat) dan van misbruik van recht geen sprake kon zijn, 
ook niet, indien dit belang een ander mocht zijn dan het belang dat den Wetgever 
voor oogen stond, toen hij aan het merk zijn bescherming verleende". 
Ter zelfder tijd diende een gelijksoortige rechtszaak voor het Hof te Amster-
dam, waarin een onder-maatschappij van Philips als eischeres optrad en die even-
eens tot in hoogste instantie werd uitgevochten. Het merk van de Belgische Philips-
gloeilampenfabriek P. B. L. was aan de onder beheer van Philips staande N. V. 
Pope's Metaaldraadlampenfabriek te Venlo overgedragen met het oogmerk om den 
invoer van de aldus gemerkte, in België voor een lageren prijs verkochte lampen in 
Nederland te voorkomen, zulks ten voordeele van de Nederlandsche Philipsmaat-
schappij. Het Hof achtte wederom rechtsmisbruik aanwezig wegens het ontbreken 
van een wezenlijk, merken-rechtelijk belang.131 De Hooge Raad besliste ook dit-
maal, dat het belang bij prijshandhaving geenszins onoorbaar was en er dus van 
rechtsmisbruik niet kon worden gesproken.132 
Volgens ons hoogste rechtscollege is er m.a.w. van rechtsmisbruik geen sprake, 
ook al is het beoogde belang een ander dan dat dat den wetgever bij het uitvaar-
digen der Merkenwet voor oogen stond. Het subjectieve recht op een merk is een 
industrieel eigendomsrecht en staat daarmee op gelijken voet. Het is gegeven in het 
eigenbelang van den rechthebbende tout court en kan volgens bovenstaande juris-
prudentie niet beschouwd worden als slechts voor de bescherming van bepaalde, nauw 
omschreven, particuliere belangen verleend te zijn. De vraag, wanneer het gebruik 
van een eigen merk zonder oorbaar belang geschiedt, moet dus op dezelfde wijze 
worden beantwoord, als de vraag, wanneer de uitoefening van het eigendomsrecht 
wegens de aanwezigheid van een ongeoorloofd belang kan worden gewraakt. Dit is 
op de eerste plaats het geval, wanneer door het eigendomsgebruik het evenwicht 
tusschen de in het spel zijnde, individueele rechtsbelangen wordt verstoord, en ver-
volgens ook dan, wanneer men op deze wijze zich ( door het uitoefenen van dwang ) 
een voordeel wenscht te verschaffen, waarop men geen recht kan doen gelden.133 
Voor het wettelijk scherp-omlijnde merkrecht komt slechts deze laatste mogelijk-
heid van onoorbaar belang in aanmerking. Wij komen in het volgende hoofdstuk 
hierop nog uitvoerig terug. 
Inschrijving van een bepaald merk wordt soms om louter defensieve redenen 
verzocht, niet omdat men het nieuwe merk gebruikt of wil gaan gebruiken, maar om 
een concurrent het gebruik van dat merk onmogelijk te maken. Volgens een recent 
gewezen arrest van den Hoogen Raad is een dergelijk gebruik van het merkinschrij-
vingsrecht echter niet als rechtsmisbruik te beschouwen.194 
129 Het arrest Ie minder gelukkig geformuleerd. Naar den letter wordt de doorhaling en de hernieu-
wing der Inechrijvlng van het merk beschouwd ah de handeling die het gesignaleerde rechtamisbniik oplevert. 
Vgl. ν. d. Grinten t-e.p. 
130 H. E. 12.1.'39 NJ.'39.585. 
131 Hof A'dam 28.1.'37 NJ.'88.12. 
132 H. R. 14.6.'40 NJ.41.109. 
133 Vgl. ν. d. Grinten ta.p. p. 73-74. 
134 H. B. 26.6.'42 NJ.'42.580. 
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5. MISBRUIK VAN OCTROOIRECHT. 
In tegenstelling met het subjectieve merk-recht, dat wettelijk geen bepaalde 
strekking heeft, tengevolge waarvan het, zooals we hebben gezien, volgens den Hoo-
gen Raad ook ter behartiging van niet-merkenrechtelijke eigenbelangen mag worden 
uitgeoefend, bezit het octrooirecht blijkens art. 50 der Octrooiwet wel een bepaalde, 
industrieele doelstelling. De octrooiverleening geschiedt met het doel, dat de octrooi-
houder het geoctrooieerde goed of de geoctrooieerde werkwijze zelf direct of indirect 
door een licentiehouder zal gaan exploiteeren. Met deze exploitatie moet volgens 
art. 50 binnen vijf jaren een aanvang gemaakt zijn. Het zonder genoegzame reden 
niet-vervullen van deze wettelijke verplichting heeft tot gevolg, dat na verloop van 
den vijf-jarigen termijn iedere belanghebbende de intrekking van het octrooi op 
grond van misbruik van dit uitsluitend recht kan vorderen. Automatisch vervalt het 
octrooi dan dus niet.135 
Het doel van dezen exploitatie-plicht is blijkens de Memorie van Toelichting 
misbruik van octrooirecht tegen te gaan, met name te voorkomen, dat octrooi wordt 
aangevraagd met het uitsluitende oogmerk de binnenlandsche, monopolistische belan-
gen van buitenlandsche industrieën te dienen.136 Duidelijk blijkt deze bedoeling ook 
uit art. 5 van het Unieverdrag van Parijs van 1883, laatstelijk herzien op 6 Novem-
ber 1925, dat aan art. 50 der Octrooiwet ten grondslag ligt.137 De invoer van de 
geoctrooieerde voorwerpen in het land waar het octrooi is aangevraagd, doet welis-
waar volgens art. 5 het octrooi niet automatisch vervallen, doch ieder verdragslui-
tend land bezit het recht de noodige, wettelijke maatregelen te treffen „pour prévenir 
les abus qui pourraient résulter de l'exercice du droit exclusif conféré par le brevet, 
par exemple faute d'exploitation". 
Volgens Telders blijkt uit deze voorgeschiedenis van art. 50, dat de wetgever 
zelf de niet-exploitatie zonder voldoende reden binnen vijf jaren als misbruik van 
recht heeft gequalificeerd, en dat in dit geval de actie tot handhaving van het 
octrooi op grond van rechtsmisbruik niet-ontvankelijk zal moeten worden ver-
klaard.138 De jurisprudentie heeft, voorzoover mij bekend, zich over deze laatste 
quaestie nog niet uitgesproken. Art. 50 is overigens door haar tot nog toe zelden 
of nooit toegepast. Wel zijn er enkele beslissingen van den Octrooiraad waarbij een 
desbetreffend verzoek tot octrooi-intrekking van de hand werd gewezen.139 
Wij schijnen op het eerste gezicht een zekere parallel te mogen trekken tus-
schen dezen vorm van wettelijk rechtsmisbruik en de artt. 780 en 862 B.W., die de 
vervallen-verklaring van de rechten van erfpachter en vruchtgebruiker in het voor-
uitzicht stellen, wanneer deze het goed dat zij onder zich hebben, beschadigen of 
grovelijk misbruiken. De wet doelt met dit laatste blijkbaar op het verwaarloozen en 
135 Breda Z1.12.'26 NJ.'27.778. 
186 Vgl. hierover Telden: Nederlandwh octrooirecht '88 p. 889 e.V. en Drucker: Kort begrip van het 
octrooirecht p. 35 e.V. 
187 StbL '28 Nr. 186; de Franaohe tekit vindt men In Stbl. '28 Nr. 64. 
138 t-a-p. 
139 Octr. R. 8.10.'28 NJ.'28.1535 en 12.12.'29 NJ. '81.41. Volgens de eente beschikking moet er uitdruk-
kelijk gesteld worden, dat de octrooihouder door de nlet-ezploltatle misbruik van zijn octrooirecht maakt zulks op 
straffe van nlet-ontvankelljkheid. 
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laten vervallen van dit goed of het gebruik daarvan voor een andere bestemming.140 
Van rechtsmisbruik in eigenlijken zin, dus van handelingen waartoe de rechthebben-
den formeel bevoegd zijn, is hier in het geheel geen sprake. Deze wetsartikelen kun-
nen dan ook niet als voorbeeld van een wettelijke erkenning van het abus-verbod 
worden aangehaald. 
§ 5 
M I S B R U I K V A N R E L A T I E V E (C O N T R A C T U E E L E ) 
V O R D E R I N G S R E C H T E N 
/. INLEIDING. 
Onder relatieve vorderingsrechten willen wij, zooals gezegd, verstaan, die vorde-
ringsrechten welke op een relatief recht gefundeerd zijn. Het onderscheid tusschen 
relatieve en absolute rechten veronderstellen we bij den lezer als bekend. Het abso-
lute recht is, om het zoo maar eens te formuleeren, aan de debetzijde onbepaald; 
het kan tegen eenieder worden geldend gemaakt. Het relatieve recht daarentegen 
schept een rechtsverhouding tusschen het rechtssubject eenerzijds en een of meer 
debiteuren anderzijds ; het is slechts tegen een vooraf bepaald en beperkt aantal per-
sonen instelbaar. Het relatieve recht is een vorderingsrecht of een complex van 
vorderingsrechten. Het heeft geen zin hier tusschen recht en vorderingsrecht te 
onderscheiden. 
Alle verbintenissen, zoo leert ons art. 1269 B.W., en dus ook alle relatieve 
rechten ontstaan of uit overeenkomst, of uit de wet ; zij spruiten voort onmiddellijk 
uit de wet of onmiddellijk uit overeenkomst en indirect uit de wet. De eerste cate-
gorie van relatieve vorderingsrechten is voor ons van geen belang. Voorbeelden uit 
de rechtspraak van misbruik van de rechten uit zaakwaarnemer ij, onrechtmatige 
daad enz. voortvloeiende zijn mij niet bekend, hetgeen daarom nog niet wil zeggen, 
dat een dergelijk rechtsmisbruik volkomen ondenkbaar is. Stel, twee personen zijn voor 
een aangerichte schade aansprakelijk. De eene is kapitaalkrachtig en makkelijk tot 
het betalen van schadevergoeding in staat; de andere daarentegen is arm; het ver-
goeden der schade zou zijn financieele en wellicht ook zijn morcelé ondergang be-
teekenen. Wanneer nu de benadeelde niettemin en wellicht uit rancune of met een 
ander ongeoorloofd doel den tweeden persoon aanspreekt, zou men dan niet van 
rechtsmisbruik mogen spreken? Het evenwicht tusschen de belangen van partijen 
wordt grondig verstoord. Het belang van den eischer is volstrekt onevenredig aan 
dat van de gedaagde partij, zeker nu hij op de andere zijn schade wellicht zonder 
proces volledig zal kunnen verhalen. Dat de rechter niet geneigd is een dergelijk 
misbruik van recht („of van procesrecht"?) door niet-ontvankelijk-verklaring te sanc-
140 Vgl. In dit verband verder nog art. 1697 B.W. 
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tionneeren, is overigens niet zoo onbegrijpelijk, gezien de consequenties aan een 
dergelijke rechtspraak verbonden. 
2. DE GOEDE TROUW. 
De theorie van abus de droit is op de contractueele vorderingsrechten door 
de rechtspraak slechts een enkele maal uitdrukkelijk van toepassing verklaard, 
hetgeen zijn oorzaak vindt in het beginsel der goede trouw in artikel 1374 3e 
lid B.W. neergelegd. Oorspronkelijk had dat beginsel in ons recht niet zooveel 
te be teekenen. Het hield volgens de oude jurisprudentie slechts in, dat iedere over-
eenkomst volgens onderstelde bedoelingen van partijen moest worden uitgevoerd. 
Men mocht daarbij niet subjectief te kwader trouw te werk gaan. In het bekende 
Eendracht-arrest van 9 Februari 1923 i*1 veranderde de Hooge Raad van opvat-
ting. Een hengstenvereeniging „de Eendracht" had een dekhengst voor ƒ110.000 
verzekerd tegen afkeuring wegens cornage. Toen de hengst inderdaad om die reden 
werd afgekeurd, weigerde de verzekeringsmaatschappij de verzekeringssom uit te 
betalen. De zaak werd daarop door haar Raad van Commissarissen, het aangewe-
zen arbitrage-orgaan, gebracht, die de door eischeres ingestelde actie afwees zon-
der haar zelf te hooren. Op dien grond werd de arbitrale beslissing door de 
Rechtbank van Den Haag vernietigd. Het Hof was het met deze vernietiging niet 
eens, aangezien niet was gebleken, dat de Raad van Commissarissen zijn taak te 
kwader trouw had uitgevoerd, en verklaarde de vordering niet-ontvankelijk. De 
Hooge Raad casseerde op zijn beurt dit arrest, overwegende, dat een bindend ad-
vies, hetwelk, wat behandeling en inhoud betreft, niet o b j e c t i e f met de billijk-
heid in overeenstemming is, niet kan worden in stand gehouden. In zijn latere 
arresten 1 4 2 heeft de Hooge Raad deze objectieve interpretatie van het goede-
trouw-begrip inhoudende, dat iedere overeenkomst op objectief-redelijke en -billijke 
wijze moet worden uitgevoerd, constant gehandhaafd. De verruimde toepassing van 
art. 1374, lid 3, welke daarvan het gevolg was, werd echter gedeeltelijk weer teniet 
gedaan door de stringente opvatting van ons hoogste rechtscollege over de ver-
bintenis-vernietigende kracht der goede trouw. Het is, aldus luiden tal van arresten 
uit den lateren tijd, aan den rechter niet toegestaan met een beroep op art. 1374 
lid 3 uitdrukkelijk aangegane verbintenissen te wijzigen of op te heffen, of wette-
lijke bepalingen van aanvullend recht geheel of ten deele terzijde te stellen.143 Als 
argument voor deze opvatting beroept de Hooge Raad zich onder meer op art. 
11 A.B., dat den rechter gebiedt volgens de wet recht te spreken; hij mag in geen 
geval de innerlijke waarde of de billijkheid der wet beoordeelen.144 Art. 11 A.B. 
heeft echter, zooals Hofman terecht opmerkt,146 slechts op de billijkheidsbeoordee-
ling in abstracto betrekking ; het verbiedt den rechter geenszins om in een bepaald 
geval een bepaling van aanvullend recht of een contractueel beding, dat den con-
141 NJ/ZS.eTe. 
142 Vsl. o.m. H. B. 11.1.'24 NJ.'24.293 ; 18.8.'25 NJ.'26.661 ; 29.1/81 NJ.'81.1317. 
143 Vel. H. E. 8.6.'21 Ш.'21.9вв : 19.8.'2β NJ.'26.441 ; 20.8.'86 NJ.'86.412: 2.4.'86 NJ.'36.417 enz. 
144 H. R. 3.β.'21 NJ.'21.966. 
145 Hofman: Het Nederl. Verb. Hecht. I. 2e dr. p. 227. 
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tractanten tot wet strekt, aan de concrete billijkheid te toetsen en dit desgewenscht 
buiten beschouwing te laten. 
De wettelijke eisch, dat iedere overeenkomst te goeder trouw, op objectief-bil-
lijke wijze moet worden ten uitvoer gelegd, beteekent feitelijk niets anders dan dat 
bij de contractsuitvoering ook op de belangen der andere partij moet worden 
acht geslagen. Het evenwicht tusschen de tegenstrijdige partijbelangen moet be-
waard blijven. De mede-contractant mag door de contractueele rechtsuitoefening 
niet al te zeer in zijn belangen worden geschaad. Immers niet iedere nadeelige 
contractswerking is voldoende reden om aan de wederpartij verwijten te doen, 
wanneer deze op stricte naleving der overeenkomst staat. Het moderne handelsver-
keer eischt nu eenmaal rechtszekerheid ; men moet op de nakoming van het gegeven 
woord kunnen vertrouwen ; dit is in onze moderne maatschappij een algemeen be-
lang van de eerste orde. Vervolgens moet in ieder geval afzonderlijk worden reke-
ning gehouden met het risico dat de benadeelde partij bij het sluiten der overeen-
komst uitdrukkelijk of stilzwijgend op zich heeft genomen. De zgn. „clausuia rebus 
sic stantibus", die inhoudt, dat partijen steeds geacht moeten worden te zijn over-
eengekomen, dat de gesloten overeenkomst slechts van kracht zal zijn, zoolang de 
omstandigheden waaronder zij werd aangegaan, onveranderd voortduren. - wordt 
dan ook terecht door onze rechtspraak verworpen.146 
De ongeoorloofdheid van de contractueele rechtsuitoefening zonder redelijk 
en met dat van de andere partij evenredig belang kan dus zoowel op het beginsel 
der goede trouw, als op de theorie van het rechtsmisbruik gebaseerd worden. 
Waar dit laatste beginsel in het geschreven recht is opgenomen, ligt het voor de 
hand, dat de rechter zich om het misbruiken van contractueele bevoegdheden tegen 
te gaan allereerst op het goede trouw-vereischte beroept. Slechts een hoogst enkele 
maal wordt uitdrukkelijk een beroep gedaan op de aanwezigheid van rechtsmisbruik. 
Wij willen thans beginnen met een overzicht te geven van de voornaamste, Neder-
landsche jurisprudentie over misbruik van contractueele rechten. 
3. ABUSIEVE CONTRACTSUITVOERING. 
De jurisprudentie over contractueel rechtsmisbruik heeft in het meerendeel der 
gevallen betrekking op abusieve contractsuitvoering in ruimeren zin, met name op 
het misbruiken van een formeel recht om aan de gesloten overeenkomst een einde 
te maken of haar als geëindigd of ontbonden te beschouwen. Beginnen we met 
enkele rechtelijke beslissingen over abusieve contractsuitvoering in engeren zin. 
De hypotheekhouder die krachtens art 1223, 2e lid B.W. executeert, behoort 
de hem volgens dit artikel onherroepelijk gegeven volmacht te goeder trouw ten 
uitvoer te leggen. Hij mag derhalve van zijn daaruit voortvloeiend recht om over 
de gunning te beslissen geen misbruik maken door zonder redelijken grond de 
gunning aan den hoogsten bieder te weigeren, wanneer diens bod voor beide par-
tijen alleszins acceptabel is. In casu was de reden der weigering, dat het hoogste 
14$ O.m. in Η. Β. 17.12.·26 Ш.'27.267. 
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bod door een derde ten behoeve en voor rekening van den hypotheekhouder ge-
daan was en deze dit bod niet wilde handhaven. Terecht achtte het Hof te Den 
Haag deze reden onvoldoende en werd den executant op grond van wanprestatie 
tot schadevergoeding veroordeeld.147 
Vervolgens verdient vermelding een vonnis van de Rechtbank te Utrecht van 
23 Maart 19271 4 S . Gedaagde in conventie had van de redactie der „Nieuwe 
Eeuw" op grond van een tusschen partijen bestaand advertentiecontract de plaat' 
sing geëischt van de volgende aankondiging : „Na 7 maanden adverteeren heb ik 
nog niet één klant voor mijn volvette Goudsche kaas". De Nieuwe Eeuw wei-
gerde de opname. In een daarop volgende procedure vorderde gedaagde reconven-
tioneel ontbinding der overeenkomst wegens wanprestatie, evenwel zonder succes. 
De Rechtbank overwoog, dat het eischen van de opname van de voor gedaagde's 
goodwill zoo nadeelige advertentie in strijd was met de goede trouw en de Nieuwe 
Eeuw dus geen wanprestatie gepleegd had. 
Deze gedachte, dat men zijn recht niet opzettelijk, althans zonder voldoende 
reden op een voor de wederpartij bijzonder nadeelige wijze mag uitoefenen, komt 
ook tot uitdrukking in de volgende uitspraken : 
Rotterdam. 27 October 1930 NJ.1931.267: 
Tusschen partijen was in een overeenkomst van geldleening overeengekomen, 
dat, indien de gedaagde de rente niet of niet op den vervaldag betaalde, hij 
een boete gelijk aan een vierde der hoofdsom zou zijn verschuldigd. De Rechtbank 
achtte het nu in strijd met de goede trouw deze boete op te eischen wegens een 
te late betaling van 15 dagen, temeer nu eischer geen enkel redelijk belang bij een 
prompte betaling der rente had gesteld. 
'sHertogenbosch, 5 Februari 1915 NJ. '16.746: 
De reizigers van een conservenfabriek waren met hun werkgeefster overeen-
gekomen, dat zij garant bleven voor een bepaalden omzet, dat zij van geen andere 
fabriek conserven zouden betrekken en dat hun loon zou bestaan in een provisie, 
een bepaald percentage van de opbrengst. De fabriek had zich harerzijds het recht 
tot niet-accepteeren der binnengekomen orders voorbehouden. Toen zij evenwel van 
dit recht zonder geldig belang een wel wat al te ruim gebruik maakte, vorderden 
de daardoor ernstig gedupeerde reizigers schadevergoeding op grond van wanpres-
tatie. De Rechtbank wees den eisch toe overwegende, dat de fabriek blijkbaar te 
kwader trouw zonder afdoende reden haar recht van non-acceptatie had uitgeoefend. 
Tenslotte willen we hier nog vermelden een interessant arrest van den Hoogen 
Raad uit den allerlaatsten tijd.149 Eischer, zekere Baus, had o.a. de nietigverklaring 
gevorderd van een drietal besluiten door de algemeene vergadering van aandeel-
houders van de N.V. „De Koedoe" genomen, waarbij o.m. een Mejuffrouw M. v. 
Ameyde tot Directrice was benoemd, zulks op grond van artikel 46 K, juncto art. 
1374, 3e lid B. W., wijl de nieuwe directrice ten eenen male de geschiktheid en de 
147 Hof 'sHaee 29.6.'89 NJ.'89.769. 
148 W.11774. 
149 H. R. 13.2.'42 NJ.'42.360. Het bestirarsrecht over een N.V. la soo niet direct, dan toch zeker Indirect 
als een contractueele bevoesdheld te beschouwen. Vgl. over dit arrest het belangwekkende artikel van • . d. 
Grinten over „Nietigheid van besluiten wegens strijd met het ongeschreven recht". N. V. '42. 
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bekwaamheid miste deze functie naar behooren te vervullen. Het Hof gaf in over­
eenstemming met de Rechtbank als zijn meening te kennen, dat art. 56 K. aan den 
individueelen aandeelhouder niet de bevoegdheid geeft de opportuniteit en de wen-
schelijkheid van een besluit der algemeene vergadering aan het oordeel van den rech­
ter te onderwerpen. De Hooge Raad besliste hieromtrent, dat in het onderhavige 
geval het aangevallen besluit eerst dan wegens misbruik van meerderheidsmacht zou 
kunnen worden nietig verklaard, indien deze benoeming zou zijn geschied met den 
opzet, hetzij om zichzelf of een derde onbillijk te bevoordeelen, hetzij om de ven­
nootschap of een derde te benadeelen; dat eischer dienaangaande niets had gesteld 
en dus zijn cassatie-beroep moest worden verworpen. 
Een dergelijk, frauduleus rechts- of machtsmisbruik wordt in dit arrest geken­
schetst als in strijd met de goede trouw, de openbare orde of de goede zeden. V. d. 
Grinten 1 5 0 leidt hieruit af, dat de Hooge Raad de nietigheid van dergelijke beslui­
ten niet op het verbod van rechtsmisbruik, maar op art. 1374 lid 3 of art. 14 A.B. 
wil baseeren. О.І. bewijst het in dit arrest gedane beroep op de goede trouw, de 
openbare orde of de goede zeden slechts, dat hij het misbruik-verbod niet, gelijk de 
Fransche rechtspraak, als een zelfstandige, positief-rechtelijke theorie toepast, doch 
het misbruik van contractueele rechten (als een afzonderlijke categorie) rangschikt 
onder de handelingen die met de goede trouw, de openbare orde of de goede zeden 
in strijd zijn, op dezelfde wijze als de Hooge Raad het misbruik van eigendoms­
recht onder de maatschappelijk-onzorgvuldige handelingen groepeert. Slechts deze 
uitleg van het opgemelde arrest maakt het o.i. verklaarbaar, waarom de Hooge 
Raad hier uitdrukkelijk van misbruik van meerderheidsmacht spreekt. 
Misbruik van meerderheidsmacht of, wat hier hetzelfde is, misbruik van het 
bestuursrecht der aandeelhoudersvergadering 1 5 1 is dus volgens den Hoogen Raad 
slechts aanwezig ingeval van benadeelingsopzet of onbillijken bevoordeelingsopzet. Dat 
de Hooge Raad hier aan de subjectieve bedoelingen van den rechtsgebruiker een 
beslissende beteekenís toekent, vindt blijkbaar zijn oorzaak in het feit, dat vooral 
bij een bestuursrecht het gezagselement zoo sterk op den voorgrond treedt. Over de 
opportuniteit van het rechtsgebruik heeft — en dit geldt o.i. voor ieder subjectief 
recht — slechts de rechthebbende te oordeelen. De rechter is niet bevoegd over de 
concrete doelmatigheid daarvan een beslissing te geven. Het gezag van den subjectief-
gerechtigde houdt echter op te gelden, wanneer met het rechtsgebruik een ongeoor-
loofd doel wordt nagestreefd. Dat de verkeerde intentie volgens den Hoogen Raad 
een of hèt criterium van abus de droit is, kan uit dit arrest niet zonder meer worden 
afgeleid. 
De omstandigheden kunnen na het aangaan der overeenkomst dusdanig veran-
deren, dat het presteeren den debiteur absoluut of practisch onmogelijk wordt. In dit 
geval van absolute of relatieve overmacht vervalt de prestatie-verplichting en is de 
160 t.a.p. 
1Б1 v. d. Grinten heeft тоМсотеп gelijk, wanneer hij betoogt, dat mlabruik van meerderheidsmacht geen 
juridisch begrip en de meerderheid der aandeelhoudersvergadering geen Juridische eenheid is. Bovenstaande uit­
drukking moet o.i. echter In den zin van misbruik van bestuursrecht worden geïnterpreteerd. 
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debiteur evenmin tot schadevergoeding gehouden. Meestal is de overmacht slechts 
betrekkelijk en bestaat zij hierin, dat van den schuldenaar de nakoming der verbin-
tenis redelijkerwijze niet meer kan worden gevergd.162 Deze uitbreiding van het over-
machtsbegrip berust ongetwijfeld op het algemeen verbod van rechtsmisbruik. Als 
een onderdeel van de positief-rechtelijke abus-theorie kan het leerstuk der overmacht 
echter niet beschouwd worden, daar, zoodra de overmacht om te presteeren in den 
zin der wet aanwezig is, het wettelijk recht op de prestatie vervalt. 
Wanneer de overmachtstoestand na verloop van tijd ophoudt, herkrijgt men dan 
wederom zijn recht op de toegezegde prestatie, indien de nieuw-ingetreden omstan-
digheden, b.v. sterke prijsstijging enz., het presteeren voor den debiteur uiterst be-
zwaarlijk maken? De vordering tot nakoming der aangegane verbintenis zal o.i. dan 
meestal als rechtsmisbruik kunnen worden gewraakt. De Hooge Raad is blijkens ver-
schillende arresten van een andere meening en acht in zoo'n geval den debiteur 
niettemin tot presteeren verplicht, aangezien art. 1374 3e lid B. W . den rechter 
niet de bevoegdheid verleent den debiteur geheel of ten deele uit zijn uitdrukkelijk-
aangegane verbintenissen te ontslagen. Art. 1374 3e lid heeft volgens ons hoogste 
rechtscollege slechts op het uitvoeren van gesloten overeenkomsten betrekking. Maar 
wat beteekent hier het begrip „contractsuitvoering"? De Hooge Raad vereenzelvigt 
het blijkbaar met „contractsnakoming", met het nakomen van contractueele verplich-
tingen, doch het is o.i. zeer de vraag, of dan de objectiveering van het goede trouw-
begrip nog eenigen zin heeft. Art. 1374 3e lid B. W . op moderne wijze geïnter-
preteerd beteekent op de allereerste plaats, dat contractueele rechten te goeder 
trouw, d.i. op billijke wijze, moeten worden uitgeoefend. Den rechter de bevoegd-
heid tot contractswijziging ten allen tijde te ontzeggen is met deze objectieve inter-
pretatie in lijnrechte tegenspraak.153 De jurisprudentie van den Hoogen Raad op 
dit punt is ш.і. niet van inconsequentie vrij te pleiten. 
4. ABUSIEVE CONTRACTSBEËINDIGING. 
Het subjectieve recht om een bepaalde overeenkomst, al dan niet met rechters 
hulp, te ontbinden of haar zonder meer als nietig of geëindigd te beschouwen kan 
zoowel op het gesloten contract, als op het daarop betrekking hebbende contracten-
recht gegrondvest zijn. Bespreken we eerst enkele gevallen waarin met een abusief 
beroep op een desbetreffende ontbindingsclausule getracht werd aan een bestaande 
overeenkomst eenzijdig een einde te maken. 
Veelvuldig komen in de practijk voor contractsbepalingen waarin bedongen 
wordt, dat, indien de eene partij bepaalde, nader omschreven verplichtingen niet 
nakomt, de andere partij gerechtigd is de overeenkomst als ontbonden te beschou-
wen met al de daaraan verbonden gevolgen, die verschillen al naar gelang de aard 
van het betreffende contract. Nu is het algemeene jurisprudentie, dat het beroep op 
162 VsL H. R. 19.8/26 NJ. ,2e.441: 2T.11.'S0 NJ.'81.24S. Er lijn echter ook besltolngen waarin de H. B. 
een minder stringent standpunt inneemt. 
1Б8 Vgl. het artikel van Kamphulsen in W.P.N.R. 8814-8316 over het „jtutum pretium". 
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een dergelijke ontbindingsclausule slechts te goeder trouw en niet zonder redelijk 
belang mag geschieden. 
Iemand had een huis gekocht onder het beding, dat het op 15 Augustus 1918 
huurvrij moest worden opgeleverd en hij anders alsnog van den koop zou mogen af-
zien. De overeengekomen termijn werd tot tweemaal toe, de laatste maal tot 15 No-
vember 1918, verlengd. Op den Hden van die maand wilde de deurwaarder tot ont-
ruiming overgaan, doch wegens ziekte van een der bewoners kon de ontruiming pas 
enkele dagen later plaats vinden. De kooper deed een beroep op de annuleerings-
clausule, volgens de Rechtbank te 's Hage echter ten onrechte wegens zijn door het 
herhaalde uitstel gebleken gemis aan belang bij onmiddellijke aanvaarding van het 
gekochte. De door de verkoopster ingestelde ontbindingsactie werd daarop toege-
wezen, is* 
In een dergelijke zaak voor het Kantongerecht te Rotterdam werd op grond 
van een in het huurcontract opgenomen renunciatieclausule de ontruiming van een 
woonhuis gevorderd wegens te late huurbetaling. Gedaagde was tengevolge van 
onteigening gedwongen geweest het betreffende, in slecht bewoonbaren toestand 
verkeerende huis in huur te aanvaarden en had aan de inrichting daarvan groóte 
bedragen ten koste gelegd. De voldoening der over Maart 1936 vooruit te betalen 
huur was door gedaagde met opzet 1}^ maand opgeschort. De Kantonrechter was 
van oordeel, dat eischeres met het opvorderen der achterstallige huur had moeten 
volstaan. De ontruimingsactie, onder de gegeven omstandigheden zoo diep ingaan-
de tegen de belangen van den huurder, werd door hem wegens strijd met de 
goede trouw afgewezen.156 In dit vonnis wordt dus als niet te goeder trouw be-
schouwd een beroep op een renunciatie-clausule, wanneer de andere partij daardoor 
onevenredig benadeeld wordt. 
Verder kan hier nog worden geciteerd een arrest van het Hof te 's Hertogen-
bosch van 19 Januari 1937,^6 waarin werd beslist, dat, wanneer partijen zich in den 
loop der jaren niet strict aan de vastgestelde betalingsdata hebben gehouden, het 
in strijd met de goede trouw is, de huur wegens te late huurbetaling plotseling als 
ontbonden te beschouwen. De strijd met de goede trouw is hier gelegen in een ver-
ondersteld gemis aan redelijk belang. 
Eveneens met een beroep op een renunciatie-clausule werd in 1929 de ontrui-
ming van een woning gevorderd, aangezien de huurster, een vennootschap onder 
firma, zich aan een contractueel-verboden huurafstand had schuldig gemaakt. De 
vennooten van huurster hadden nl. van hun firma een N.V. gemaakt. Voor de rest 
was er niets veranderd. De huurbetaling bleef als voorheen door een waarborgsom 
afdoende verzekerd. De Rechtbank te 's Gravenhage besliste, dat eischer zich zonder 
misbruik te maken van zijn recht of in strijd te handelen met de goede trouw niet op 
deze huuroverdracht als op een contractsschennis kon beroepen.157 De strijd met de 
goede trouw of het rechtsmisbruik bestond m.a.w. hier eveneens in het zonder redelijk 
1Б4 '»Hage 17.5.Ί9 W.10467. 
156 Ker. R'dam 28.4.-8в MJ.'37.S14. 
166 NJ.'37.863. Vel. ook nog R'dam 22.3.'20 NJ.'21.800 en Roermond S1.S.'21 NJ.'21.1221. Indien de 
huurbetaling uitdrukkelük wordt geweigerd, gaat het beroep op 1374, lid 3 B.W. natuurlijk niet op. Vgl. Tlel 
28.1.'21 NJ. '21.1222. 
167 'e Hage 9.8.'29 W.12070. 
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belang uitoefenen van een contractueele bevoegdheid. 
Bedingen, dat in geval van overtreding van een of andere contractueele verplich-
ting de overeenkomst onmiddellijk als geëindigd kan worden beschouwd, zijn vooral 
gebruikelijk bij leeningsovereenkomsten. In nagenoeg alle hypotheekacten en andere 
acten van geldleening komt b.v. de bepaling voor, dat de hoofdsom dadelijk en in 
haar geheel opeischbaar is, wanneer rente of aflossing niet of niet op tijd worden 
voldaan. Het ligt voor de hand, dat van een dergelijk beding gemakkelijk misbruik 
kan worden gemaakt. Dit is b.v. het geval, wanneer een hypotheekhouder die uit-
drukkelijk voor vijf jaar hypotheek verleend heeft, of die voorheen meerdere malen 
te late rente-betalingen heeft geaccepteerd, kort nadat een rentetermijn zonder beta-
ling is verstreken, de hoofdsom opeischt en tot executie overgaat zonder eenigerlei 
waarschuwing daaraan te laten voorafgaan.158 Soms wordt de opzegbaarheid der 
geldleening aan het intreden van een bepaalde gebeurtenis verbonden. Zoo werd in 
een hypotheekacte eens het beding van onmiddellijke opeischbaarheid gemaakt, inge-
val er een verandering in de directie van de schuldenares zou intreden. Toen zulks 
inderdaad geschiedde, zegde de hypotheekhoudster toe tegen betaling van 2% der 
hoofdsom van haar executierechten geen verder gebruik te zullen maken. De debi-
trice vorderde daarop staking der executie op grond van rechtsmisbruik. De nieuwe 
directeur was volkomen solvabel en het betreffende beding had enkel ten doel 
insolvabele personen uit de directie van eischeres te weren. De Rechtbank te 's-Gra-
venhage nam echter niet aan, dat de hypotheekhouder zonder redelijk belang had 
opgezegd.159 
Wanneer de eene partij wanprestatie pleegt, kan de andere op grond daarvan 
krachtens 1301 en 1302 B. W . ontbinding der overeenkomst vorderen. De wanpres-
tatie kan vooreerst bestaan in een overtreding van een bijkomstig, contractueel be-
ding. Het spreekt vanzelf, dat men bij een beroep daarop redelijk belang moet heb-
ben, wil de ontbindingsvordering toewijsbaar zijn. Een frappante toepassing van deze 
norm is een vonnis van de Rechtbank te Rotterdam van 10 Maart 1919.1βο In een 
huurcontract was bepaald, dat de huur ten huize van den verhuurder moest worden 
voldaan. Niettemin was deze gewoon de huur op te halen. In Mei 1918 verzuimde 
hij zulks bij gedaagde te doen, die daarop een postwissel zond, welke betaling 
evenwel op grond van voormelde contractsbepaling werd geweigerd. Het behoeft 
geen betoog, dat de daarna door den verhuurder op grond van wanbetaling inge­
stelde ontbindingsactie wegens strijd met de goede trouw en gemis aan redelijk 
belang niet-ontvankelijk werd verklaard. Dit is een van de fraaiste voorbeelden 
van contractueel rechtsmisbruik, die ik in de Nederlandsche jurisprudentie ben tegen­
gekomen. De bedoeling van den eischer was kennelijk zich op deze goedkoope 
manier van gedaagde als huurder te ontdoen. 
Andere speciale bedingen op de overtreding waarvan zonder voldoende belang 
en dientengevolge ook zonder succes een ontbindingsactie werd gebaseerd, zijn het 
beding, dat aan het gehuurde perceel geen veranderingen mogen worden aange-
158'a Huge 10.2.Ί9 NJ.'19.411 ; A'dam (tgwL) S.E.'SS NJ.'Se.llS. VgL verder ook 'aHage 1.2:21 NJ. 
'21.348 en, voor wat gewone leeiucbulden betreft. Hof 's Bosch 6.7.'2Б W.11469 ; Utrecht 24.9/36 NJ.'88.S0S. 
159 'a Hage 3.4/29 W.11807. 
160 NJ/19.889. 
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bracht,181 het beding, dat de bestemming van het gehuurde niet zonder verlof van 
den verhuurder mag worden gewijzigd,162 en dat de huurder (pachter) de slooten 
die zich op het gehuurde (gepachte) bevinden, schoon en op de vereischte diepte 
moet houden,183 het beding, dat de emballage van den leverancier volledig moet 
worden geretourneerd, enz.184 
Meestal is het niet of niet-behoorlijk nakomen door den debiteur van zijn hoofd-
verplichtingen de oorzaak, dat tegen hem uit 1302 B.W. wordt geageerd. Voor het 
welslagen van deze ontbindingsactie stelt de jurisprudentie algemeen als eisch, dat 
de gepleegde wanprestatie eenigszins ernstig zij. De rechtelijke uitspraken hierover 
zijn zeer talrijk. Al heeft, zoo luidt een arrest van het Hof te A'dam uit het jaar 
1922,165 de kooper in het algemeen recht op het verkochte, dit wil daarom nog niet 
zeggen, dat ieder gering verschil tusschen de geleverde en de gekochte waar voor 
hem voldoenden grond oplevert om zich aan zijn betalingsplicht te onttrekken of 
zijnerzijds de ontbinding der koopovereenkomst te vorderen. Dit ondervond ook een 
koopman die een partij soyaolie uit een bepaald schip gekocht had en, toen de 
verkooper aan de toegezegde levering uit dat schip niet kon voldoen, van hem 
eenzelfde hoeveelheid olie van gelijke qualiteit uit eigen voorraad aangeboden kreeg. 
Zijn ontbindingsvordering werd tot in hoogste instantie wegens onvoldoende be-
lang ontzegd.166 Als onvoldoende wanprestatie wordt, om ons tot enkele voor-
beelden te beperken, voorts nog beschouwd het betalingsaanbod van ƒ 855.—, terwijl 
ƒ 874.— was verschuldigd,187 een iets te late, doch niet geweigerde huurbeta-
ling,168 een te late oplevering van een verwarmingsinstallatie, nu de schade daar-
door veroorzaakt slechts ƒ24.— bedroeg op een aannemingssom van ƒ 13900.—,169 
het eenmaal onbetaald laten van б liter en van 3 liter geleverde melk tijdens de 
uitvoering van een contract waarin gedaagde zich had verbonden gedurende een 
jaar al de melk van eischers koeien te betrekken, enz.1 7 0 
Bij 't beantwoorden der vraag, of een bepaalde wanprestatie voldoende ernstig is 
om een actie uit 1302 B.W. te rechtvaardigen, moet blijkens de aangehaalde juris­
prudentie worden rekening gehouden met de belangrijkheid van het aangegane con­
tract en met het totaal der rechten en verplichtingen die de debiteur heeft verkregen 
en op zich heeft genomen; m.a.w. er moet worden onderzocht, of de debiteur door 
de contractsontbinding zal worden benadeeld op een wijze die volstrekt oneven­
redig is aan de schade door zijn wanprestatie berokkend. Ook hier komt dus weer 
tot uitdrukking het beginsel, dat men door de uitoefening van een recht niet een 
bestaand belangen-evenwicht mag verbreken. 
Alle overeenkomsten voor onbepaalden tijd gesloten kunnen volgens ons posi­
tieve recht eenzijdig worden opgezegd mits met inachtneming van een behoorlijken 
161 Hof A'dam 6.Б.'21 NJ.'22.111T. 
162 Haarlem 1β.8.'20 NJ.'20.631 ; B'dam 29.12."19 NJ.'20.876. 
168 R'dam 2.6/14 NJ.'16.64. 
164 A'dam 9.4.Ί5 NJ.'16.160. 
166 NJ.'23.1204. 
166 H. H. 24.8.'27 NJ.'2T.721. 
167 A'dam 28.6/16 NJ/16.e60. 
168 A'dam 16.1/17 N J/l 7.727. 
169 A'dam 22.11/18 NJ/19.481. 
170 Haarlem 9.12/19 NJ/20.67. 
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opzeggingstermijn.171 In de moderne rechtspraak en wetgeving komt, speciaal met 
betrekking tot de arbeidsovereenkomst en het huur- en pacht-contract,172 sterk het 
streven tot uitdrukking ook de uitoefening van dit recht aan het vereischte van een 
geldige reden te binden. 
Het ontslag-recht van den werkgever (en den werknemer), zooals dit tot dusver 
in ons burgerlijk wetboek is geregeld, vertoont een vrij absoluut karakter. Met 
inachtneming van den wettelijken of den gebruikelijken termijn is men ten allen tijde, 
om welke reden dan ook bevoegd ontslag te geven en ontslag te nemen. Ook het 
ontslag op staanden voet is ten allen tijde geoorloofd, mits er een schadevergoeding 
wordt betaald gelijk aan het bedrag van het in geld vastgesteld loon voor den duur 
van den opzeggingstermijn.173 Geen schadevergoeding is echter verschuldigd, indien 
er een dringende reden voor het ontslag of de ontslagname aanwezig is. Wat o.a. 
als dringende reden geldt, vinden we opgesomd in de artt. 1639 ρ en q. De wet 
zegt „onder andere", hetgeen er op schijnt te wijzen, dat ook buiten de in artt. 
1639 ρ en q omschreven gevallen nog een beroep op de afwezigheid van een geldig 
ontslag-motief, een beroep dus op rechtsmisbruik kan worden gedaan. Een tweetal 
jaren geleden is deze quaestie in de rechtspraak ter sprake gekomen. 
De gebroeders Everard en Johan Ariëns te Eiden hadden tezamen met nog een 
derden persoon de N. V. Vlamovensteenfabriek „Meynerswijk" opgericht. Bij de 
oprichting was o.m. overeengekomen, dat zij hun kennis, arbeid en vlijt zouden geven 
voor de winst die uit het bedrijf gemaakt werd, ieder in evenredigheid van zijn 
kapitaal-inbreng, en voorts, dat Everard de directeurszetel zou bezetten, terwijl de 
beide anderen als bedrijfsleiders in dienst van de N.V. werkzaam zouden zijn. Aan 
het bedrijfsleiderschap was het genot van een dienstwoning verbonden. Toen na 
korten tijd oneenigheid tusschen de gebroeders ontstond, werd Joh. Ariëns door zijn 
broer ontslagen, die daarop namens de N.V. ontruiming der dienstwoning vorderde. 
De Kantonrechter te Arnhem besliste, dat het beroep van gedaagde op rechtsmis-
bruik faalde, „omdat de gevallen waarin de opzegging eener dienstbetrekking al 
dan niet als rechtmatig is aan te merken, in de wet zelve uitvoerig, ja zelfs blijkbaar 
uitputtend geregeld zijn", zulks in tegenstelling met andere overeenkomsten, waar-
van de tenuitvoerlegging in de wet niet tot in bijzonderheden is vastgelegd. Trou-
wens, van rechtsmisbruik kon toch geen sprake zijn, aangezien eischeresse ( de N.V. 
Meynerswijk) blijkbaar een redelijk belang bij de opzegging had.174 De Amhemsche 
Rechtbank, die in hooger beroep over deze zaak oordeelde, was van een andere opinie. 
Weliswaar was de N.V. formeel bevoegd appellant als bedrijfsleider te ontslaan, 
doch daar stond tegenover, dat de vennooten gebonden waren aan de richtlijnen 
die zij zich blijkens de (geciteerde) bewoordingen der oprichtingsacte bij de oprich-
ting der N.V. hadden gesteld. Het op zich zelf onaantastbare ontslag aan appellant, 
waardoor hem in strijd met die richtlijnen de gelegenheid tot arbeid in - en de 
broodwinning uit de zaak werd ontnomen, leverde volgens het vonnis misbruik van 
171 Een overeenkomst waarbij Iemand blijvend In rijn vrijheid van handelen ernstig wordt beperkt. Il in 
strijd met de goede zeden. Vgl. de jurisprudentie over het concurrentiebeding In art. 1Θ37 χ B.W. 
172 Vgl. Het Pachtbeslult 1941. Het Huurbeschermlngsbeslult 1941 en het sinda 10 Mei 1940 tot stand 
gekomen arbeidsrecht, dat we hier bulten beschouwing laten. 
178 1639 r B.W. 
174 Kgr. Arnhem 26.9.40 NJ.'41.886. 
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recht en daarmede een onrechtmatige daad op, voorzoover niet bleek, dat dat ontslag 
èn door de reden waarom, èn door de omstandigheden waaronder het werd gegeven, 
was gerechtvaardigd. De Rechtbank, van oordeel zijnde, dat dit laatste niet het geval 
was, verklaarde de ontruimingsvordering alsnog niet-ontvankelijk.175 Johan Ariëns, 
die hiermede het pleit had gewonnen en nu blijkbaar ook het onderste uit de kan 
wilde hebben, vorderde in kort geding, dat aan de N.V. voorloopig zou worden ge-
last eischer in de gelegenheid te stellen wederom ongehinderd als bedrijfsleider op 
te treden. De President weigerde evenwel de gevraagde voorziening, wijl zij ondoel-
treffend en niet voldoende gemotiveerd was.176 In de slot-procedure, die daarop 
voor het Hof te Arnhem volgde, werd dit vonnis wegens onbevoegdheid van den 
President vernietigd. Het Hof besliste ten overvloede, dat de ingestelde vordering 
toch niet toewijsbaar geweest ware, gebaseerd als zij was op misbruik van ontslag-
recht. Het Hof deelde de opvatting van den Kantonrechter, dat de wet de gevolgen 
van de onrechtmatige verbreking eener arbeidsovereenkomst uitputtend heeft gere-
geld, en dus van rechtsmisbruik te dien aanzien geen sprake kan zijn, terwijl, ook al 
ware zulks wel het geval, in casu toch niet van rechtsmisbruik kon worden gespro-
ken, nu van eenigerlei bedoeling om appellant te benadeelen ten processe niets was 
gebleken.!77 
Volgens bovenstaande jurisprudentie 1 7 8 is de theorie van abus de droit dus 
niet op het opzeggingsrecht van werkgever en werknemer van toepassing. Het 
arrest van het Arnhemsche Hof is bovendien ook nog hierdoor van belang, dat het 
Hof in overeenstemming met vroeger gegeven beslissingen 1 7 e den opzet om te scha-
den voor de aanwezigheid van rechtsmisbruik onontbeerlijk acht. 
Wat het niet te goeder trouw opzeggen van andere overeenkomsten aangaat, 
willen we nog vermelden een vonnis van de Haagsche Rechtbank van 21 
Juni 1927, W. l 1804. Een electriciteitsmaatschappij had een met eischer gesloten over-
eenkomst tot levering van electriciteit opgezegd, omdat deze in strijd had gehan-
deld met een erfdienstbaarheid die ten behoeve van de maatschappij op eischers 
grond was gevestigd. De toevoer van electriciteit naar zijn woning werd daarop 
afgesneden. Nadat eischer in kort geding zijn wederaansluiting had verkregen, vor-
derde hij in de daaropvolgende hoofdprocedure de onrechtmatigverklaring der ge-
dane opzegging. De Rechtbank gaf inderdaad het gevraagde declaratoir overwe-
gende, dat de opzegging niet te goeder trouw was geweest, aangezien de reden 
daartoe geen enkel verband hield met de stroomlevering, doch integendeel de op-
zegging uitsluitend was gedaan om pressie op eischer uit te oefenen, hetgeen des te 
meer als onrechtmatig moest worden aangemerkt, nu gedaagde de eenige electrici-
teit-leverende maatschappij ter plaatse was. Een opzegging is derhalve volgens dit 
vonnis te kwader trouw, indien zij geschiedt om een reden die met de betreffende 
overeenkomst of hare uitvoering niets heeft uit te staan. 
175 Arnhem 20.8/41 NJ.'41.8S7. 
176 Arnhem (k. sed.) 10.6.'41 NJ.'41.8S8. 
177 Hof Arnhem 81.7.41 NJ.41.839. 
178 De eenige die ik over dei« quaeetle heb kunnen vinden. Wel werd een enkele maal een beroep 
op mlebnilk van ontslagrecht afgewexen wegene детіш вал f ettelijken grondelag. Vgl. Kgr. 'e Hace 18.11.28 
NJ.,29.170. 
179 Vgl. de arreaten van 4.12.'28 MJ.'29.803; IS.S.'SO NJ. 'se.en. (reedi geciteerd). 
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5. WETGEVING OVER MISBRUIK VAN OPZEGGINGSREC H T. 
Een individualistisch standpunt neemt onze burgerlijke wetgever in met 
betrekking tot de huishuur. Het opzeggingsrecht van den verhuurder is volgens ons 
burgerlijk wetboek, wanneer het huurovereenkomsten voor onbepaalden tijd betreft, 
aan geen enkele beperking onderhevig, behoudens den in acht te nemen opzeggings-
termijn. Het behoeft geen betoog, dat dit absolute karakter van het recht tot huur-
opzegging gemakkelijk tot ernstige gevallen van rechtsmisbruik aanleiding kan geven. 
Wij zien dan ook in woelige tijden, wanneer tengevolge van gebrek aan woongele-
genheid vaak levensbelangen van den huurder bij de voortzetting der huur op het 
spel staan, telkens het streven merkbaar worden den huurder tegen al te groóte 
willekeur van de zijde van verhuurder in bescherming te nemen. Wat de recht-
spraak betreft, verwijzen wij bij wijze van voorbeeld naar een vonnis van den Kan-
tonrechter te Amsterdam, d.d. 4 December 1917.180 Bischer vorderde ontruiming, 
wijl hij het verhuurde huis wenschte te verbouwen, zonder echter aan te geven, 
waarom die bouwplannen juist tóén moesten worden uitgevoerd. De Kantonrechter 
wees de vordering af, wijl niet van een gegrond belang bij de huuropzegging was ge-
bleken. Spoedig daarop kwam de Huuropzeggingswet 1918 tot stand, waarbij aan 
den huurder onder bepaalde voorwaarden een recht tot huurverlenging of huurver-
nieuwing werd toegekend.181 In onze dagen heeft zich de geschiedenis herhaald in 
den vorm van het in 1941 uitgevaardigde Huurbeschermingsbesluit, waarin evenwel 
een ander systeem wordt gevolgd. De huurder is krachtens dit besluit gerechtigd 
zich tegen ontruimingsacties van den verhuurder te verzetten, indien deze geen wet-
tige reden daartoe heeft. Ontruiming kan volgens art. 2 slechts worden gevorderd 
wegens onbehoorlijk gebruik van het verhuurde, wegens overlast den verhuurder 
aangedaan en wegens ernstige wanbetaling der huurpenningen; vervolgens ten allen 
tijde, wanneer de verhuurder het goed zoo dringend voor eigen gebruik noodig heeft, 
dat van hem, de economische belangen en maatschappelijke behoeften van beide 
partijen in aanmerking genomen, de voortzetting van de huur niet kan worden ge-
vergd. Ter bepaling, of de huurder met de betaling der huur ernstig in verzuim is, 
moeten dezelfde factoren als maatstaf worden aangelegd. Het is hier dus zuiver een 
quaestie van belangen-vergelijking en belangen-afweging. 
Dit voor onze theorie zoo kenmerkende beginsel, dat bij de rechtsuitoefening 
het evenwicht tusschen de in het geding zijnde partijbelangen moet bewaard blijven, 
vond ook op ondubbelzinnige wijze uitdrukking in de Pachtwet 1937, thans door het 
Pachtbesluit 1941 vervangen. Volgens art. 34 dezer wet kon de verpachter ten allen 
tijde met een termijn van anderhalf jaar tegen een gebruikelijk tijdstip opzeggen. 
De pachter was dan echter bevoegd van den rechter de nietigverklaring der opzeg-
ging te vorderen. Deze vordering moest o.m. worden afgewezen, indien de pachter 
eenigerlei wanprestatie gepleegd had en indien de pachter niet ernstig of de ver-
pachter zeer ernstig of ernstig door de opzegging resp. de vernietiging daarvan, in zijn 
belangen werd geschaad. In geval van ernstige benadeeling van een van beide par-
180 Ш . ' П . Ш » . 
181 Wet van 25 Mrt. '18 Stbl. 182. De huurder kon nietigverklaring der huuropzegging of totstandkoming 
eener nieuwe huur vorderen. De duur der huurverlenging bedroeg hoogetens 6 maanden. 
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tijen bestond de mogelijkheid haar een (door de andere partij te betalen) schade-
vergoeding toe te kennen. Om een wezenlijke uitholling van het eigendomsrecht te 
voorkomen werd in art. 38 bepaald, dat de pachter niet bevoegd was de nietigverkla-
ring te vorderen van een opzegging die geschiedde in het jaar volgende op elk tien-
jarig tijdvak van den duur der pachtovereenkomst. Om de 11 jaar herleefde m.a.w. 
het eigenaarsrecht van den verpachter in zijn vollen, individualistischen omvang. 
Hoewel deze bepaling theoretisch zeker niet te verdedigen was, (waarom verpachter 
van tijd tot tijd wèl de bevoegdheid tot willekeurige pachtopzegging toe te ken-
nen?) was zij practisch als een rem tegen het misbruiken door den pachter van 
zijn verkregen, sterke positie m.i. zeer goed verdedigbaar. 
In het nieuwe Pachtbesluit is heel het tot dusver gevolgde systeem van pach-
tersbescherming overboord gegooid, en na bepaling, dat een pachtcontract slechts 
voor een bepaalden tijd kan worden aangegaan (minstens 12 of б jaar al naar gelang 
het verpachte een hoeve is of los land), aan den pachter de bevoegdheid tot het 
vragen van pachtverlenging toegekend. De rechter beslist, zoo zegt art. 30 lid 3 
Р. В., naar billijkheid. De nadere omschrijving van dit begrip, zooals we die in 
art. 34 P.W. hebben ontmoet, is thans vervallen. Alles wordt aan het bezonken oor­
deel van den rechter overgelaten, die intusschen het verzoek o.m. moet afwijzen, 
wanneer de pachter blijken geeft van onbekwaamheid of zijn optreden gedurende 
den afgeloopen pachttijd aanleiding heeft gegeven tot gegronde klachten.182 
Voor een serieuze bespreking van de moderne huur- en pachtwetten is het hier 
natuurlijk geen plaats. Wij wilden met bovenstaande uitweiding slechts even de aan­
dacht vestigen op de wijze waarop in onze hedendaagsche wetgeving over huur en 
pacht de onrechtmatigheid van het rechtsmisbruik wordt erkend, geformuleerd en 
gesanctionneerd. 
Met betrekking tot de overeenkomst van maatschap voor bepaalden tijd gesloten 
bepaalt de wet nadrukkelijk, dat de ontbinding daarvan door een der vennooten voor 
den afloop van dien tijd slechts om een wettige reden kan worden gevorderd, terwijl 
zij nader aangeeft, wat hier zoo al onder wettige reden moet worden verstaan. 1 8 3 
Deze opsomming schijnt blijkens den tekst van het artikel niet limitatief te zijn. 
Niettemin is de jurisprudentie niet al te gauw geneigd de ontbinding als gewettigd 
te beschouwen. Zoo werd een daartoe strekkende actie eens door de Rechtbank te 
Rotterdam afgewezen, wijl noch een afwezigheid van 6 dagen, nu niet bleek, dat 
er gewichtige zaken te doen waren, noch het tijdelijk meenemen der kas, nu geen 
groóte uitgaven behoefden te worden gedaan, noch het wegsluiten van door de koo-
pers opgevraagde koffieceelen om den anderen vennoot te plagen, noch het een 
enkele maal uitschelden van den medevennoot voor ploert en schooier, — een wet-
tige reden voor tusschentijdsche ontbinding der vennootschap opleverde.184 Als wet-
tige reden is daarentegen wel te beschouwen de weigering van een mede-vennoot 
om rekening en verantwoording af te leggen van door hem voor rekening van de 
vennootschap ontvangen gelden.185 
182 Over de mogelijkheid om bij het weiseren der pachtverlenging aan den pachter een Sihadevergoedinf 
toe te kennen, vordt in het Pachtbesluit niet irerept. 
183 1684 B.W. 
184 Rotterdam 6.10.Ό2 W.7948. 
185 R'dam 27.5.'04 W.8181. 
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Met betrekking tot de opzegging van een maatschap voor onbepaalden tijd 
aangegaan, deze mag volgens art. 1686 2e lid B.W. niet te kwader trouw en ontijdig 
geschieden. In het daarop volgende artikel staat nader omschreven, wanneer de 
opzegging moet worden geacht niet te goeder trouw of ontijdig te zijn. Jurisprudentie 
hierover bestaat er, voor zoover mij bekend, hoegenaamd niet. 
Wat de overeenkomst van lastgeving betreft, de lastgever kan den gegeven last 
herroepen, wanneer hem zulks goed dunkt.186 Dit neemt niet weg, dat deze herroe­
ping, vooral wanneer het een lastgeving onder bezwarenden titel betreft, te goeder 
trouw moet geschieden.187 
6. MISBRUIK VAN RECHT OP NIETIGVERKLARING VAN EEN 
OVEREENKOMST. 
Soms kent de wet aan een van beide contractanten de bevoegdheid toe nietig­
verklaring van een gesloten overeenkomst te vorderen. Vooreerst is dit het geval, 
wanneer aan het contract een wilsgebrek kleeft, als er m.a.w. dwang, dwaling of be­
drog in het spel is. Voorts kan als voorbeeld worden aangehaald de actie tot ver­
nietiging van een huurovereenkomst, wanneer de huurder zich aan een verboden 
onderverhuring of huurafstand heeft schuldig gemaakt. Is voor het welslagen dezer 
in art. 1595 B.W. aan den verhuurder toegekende actie de aanwezigheid van een 
wettig belang vereischt? Vroeger antwoordde hierop de jurisprudentie ontkennend, 
wijl de wet niet van een dergelijk belang-vereischte spreekt.188 De verhuurder be­
hoeft blijkens de geschiedenis van 1595 B.W. geen genoegen te nemen met andere 
personen dan die welke hij bij het aangaan der overeenkomst zijn vertrouwen 
wilde schenken.189 Tegenwoordig schijnt de rechtspraak echter tot het tegenover­
gestelde standpunt over te hellen.190 
Tenslotte het recht van den hypotheekhouder om de nietigverklaring te vor­
deren van een huurovereenkomst in strijd met de hypotheekacte aangegaan. 1 9 1 
Deze bevoegdheid heeft in de laatste 25 jaren tot eenige, interessante rechtspraak 
over abus de droit aanleiding gegeven. Oorspronkelijk was de Nederlandsche rechter 
geneigd ook aan dit vernietigingsrecht een absoluut, dus niet voor rechtsmisbruik vat­
baar karakter toe te kennen. Een hypothecaire debiteur had de benedenverdieping 
van het hem toebehoorende, verhypotheceerde pand in strijd met de hypotheekacte 
verhuurd aan een van zijn zoons om daarin een kapperszaak te vestigen. Na zijn 
overlijden kwamen de andere kinderen, mede-erfgenamen, tot de conclusie, dat hun 
broer door deze verhuring onrechtmatig was bevoordeeld. Zij stelden zich met den 
hypotheekhouder in verbinding en wisten hem over te halen ten hunnen behoeve 
een actie tot nietigverklaring der huur in te stellen. Ofschoon deze zelf bij de 
186 Art. 1851 B.W. 
187 Vel. Hof 's Bosch 1.2.'86 W.5279. De lasthebber had volgens de lastgevingsovereenkomst een dienst­
woning ter zijner beschikking. De herroeping werd te kwader trouw geacht, omdat den lasthebber niet voldoende 
tijd en gelegenheid was gelaten zich van een andere woning te voorzien. 
188 Vgl. H. R. 10.6.'89 W.5717 ; 's Bosch 18.3/91 W.6240 : Hof A'dam Б.ЗЛБ W.9868. 
189 Hof A'dam 6.3/16 W.9868. 
190 Vgl. Almelo 26.11.'24 NJ.'26.106, welk vonnis wij als een toepassing van het adagium „point d'intérêt, 
point d'action" reeds geciteerd hebben, doch dat wellicht evengoed als een voorbeeld van materieel rechtsmlsbruik 
kan gelden. 
191 1230 B.W. 
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nietigverklaring geen enkel belang had, — de huurder had aangeboden de hoofd­
som met rente en kosten te voldoen en, toen dit aanbod geweigerd was, ten pro­
cesse een beroep gedaan op rechtsmisbruik — werd de ingestelde vordering toch 
door de Rechtbank te 's Gravenhage toegewezen, omdat de hypotheekhouder, zelfs 
wanneer het juist was, dat hij uitsluitend om wille van de andere kinderen de 
vernietiging der huur vroeg, toch niets anders deed dan een hem door de wet toe­
gekend recht uitoefenen.192 Op grond van den regel „neminem laedit qui suo jure 
utitur" werd hier dus het gedane beroep op rechtsmisbruik afgewezen. In ongeveer 
denzelfden zin besliste enkele jaren later de Rechtbank te Dordrecht bij een von­
nis van 23 Augustus 1922,1 9 3 waarin werd overwogen, dat, waar artikel 1230 B.W. 
niet van het vereischte van eenig belang bij de nietigverklaring der huur gewaagt, 
uit den aard der zaak alleen de hypothecaire crediteur zijn belang bij deze actie 
heeft te beoordeelen en derhalve een beroep op afwezigheid van belang hier niet 
het minste effect heeft. 
De ommekeer, voorzoover we hier van een definitieven ommekeer kunnen spre­
ken, kwam in 1932 tot stand, toen voor de Rechtbank te Haarlem 'n soortgelijke zaak 
diende als in 1919 voor de Haagsche Rechtbank.194 Evenals bij die gelegenheid 
had ook nu de hypothecaire schuldenaar het benedenhuis.van het met hypotheek 
bezwaarde pand aan een van zijn zoons verhuurd. Na zijn overlijden voelde een 
andere zoon zich door deze huur ten achter gesteld en trachtte, daar het in 1919 
zoo mooi was gelukt, wederom den hypotheekhouder tot het instellen der nietigheids-
actie te bewegen. Deze echter weigerde ditmaal zijn medewerking. De pretens ten 
achter gestelde broer loste daarop de hypotheek af met het doel om als gesubro-
geerd in de rechten van den hypotheekhouder zelf een actie tot huurvernietiging 
in te stellen. Hij kreeg echter de kous op den kop. Nadat deze opzet ten processe 
was komen vast te staan, werd door de Rechtbank uitgemaakt, dat voor de ter zake 
dienende vraag, of eischer redelijk belang bij zijn vordering tot nietigverklaring 
had, alleen zijn belang als hypotheekhouder in aanmerking diende te komen. Uit het 
feit, dat de vroegere hypotheekhouder voor een actie uit 1230 B.W. niets voelde, 
leidde de Rechtbank af, dat ook voor eischer daarbij geen hypothecair belang in 
het spel was en hij uitsluitend zijn belangen als erfgenaam beoogde te dienen. 
Eischer gebruikte de bevoegdheid hem als hypotheekhouder in art. 1230 B.W. toe­
gekend ter verwezenlijking van een onwettig doel en maakte zich volgens de Recht­
bank daardoor schuldig aan rechtsmisbruik, hetgeen zijn niet-ontvankelijk-verklaring 
tengevolge had. Volgens deze jurisprudentie strekt dus de hypothecaire bevoegdheid 
van art. 1230 B.W. tot bescherming van een speciaal, hypothecair belang en is 
het ongeoorloofd haar ter behartiging van niet-hypothecaire belangen aan te wenden. 
7. MISBRUIK VAN RECHT TOT HYPOTHEEKAFSTAND. 
In aansluiting op bovenstaande rechtspraak over misbruik van hypotheekrechten 
willen we hier tenslotte nog melding maken van een op zich staande beslissing van 
192 'e Huge 20.1.Ί9 NJ.20.347. 
198 NJ.'22 1226. 
194 Haarlem 23.2.·32 NJ.'32 602. 
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de Rotterdamsche Rechtbank van 13 Februari 1922, 1 9 5 waarin de theorie van abus 
de droit impliciet werd toegepast op het recht afstand van hypotheek te doen. 
Eischeres had tot meerdere zekerheid van een tweede hypothecaire schuld van 
haar broeder hypotheek op haar eigen goed verleend. De derde hypothecaire 
schuldeischer, gedaagde, loste de tweede hypotheek af en werd diensvolgens in de 
rechten van de tweede hypotheekhoudster gesubrogeerd. Toen bezat hij dus een 
tweede en een derde hypotheek op het goed van den schuldenaar, de laatste ter 
verzekering van zijn eigen, oorspronkelijke vordering, terwijl zijn door subrogatie 
verkregen vordering bovendien nog door hypotheek op het goed van eischeres was 
gedekt. Om nu zijn derde hypotheek volledig betaald te krijgen deed hij afstand 
van zijn tweede hypotheek, (waardoor zijn derde hypotheek tot tweede promo­
veerde ) ; vervolgens trachtte hij de gesubrogeerde vordering op het goed van eische­
res te verhalen. In de procedure die daarop volgde, besliste de Rechtbank, dat de 
gesubrogeerde vordering primair op het goed van den debiteur had moeten ver­
haald worden. De gedane hypotheek-afstand met de bedoeling eischeres te kunnen 
aanspreken, was in strijd met de goede trouw en de Rechtbank meende het door 
gedaagde gewenschte rechtsgevolg er niet aan te mogen toekennen. Gedaagde 
had volgens haar door dezen afstand van hypotheek het recht verloren zijn (slechts 
tot meerdere zekerheid verleende) hypothecaire rechten op het goed van eischeres 
uit te oefenen.196 (Volgt toewijzing der vordering.) Op grond van de verkeerde 
bedoeling, de kwade trouw waarmede in casu van het recht tot hypotheek-afstand 
was gebruik gemaakt, meende de Rechtbank daaraan rechtsgevolg te moeten ont­
zeggen. Hoewel zij niet uitdrukkelijk van rechtsmisbruik spreekt, is haar vonnis, 
dat naar den letter wellicht meer aan een toepassing van de idee der rechtsver-
werking doet denken, zeer zeker ook als een impliciete toepassing der abus-theorie 
te beschouwen. 
5. MISBRUIK VAN RE TEN TIERE CH T. 
Aan het einde van deze paragraaf over contractueel rechtsmisbruik moeten nog 
enkele woorden worden gewijd aan de rechtspraak over het z.g. retentierecht. 
Deze bevoegdheid tot terughouding van goederen van den debiteur wordt door ons 
burgerlijk wetboek aan verschillende schuldeischers toegekend.197 Volgens de juris­
prudentie komt dit recht in het algemeen toe aan iederen crediteur die met betrek­
king tot zijn schuldvordering goederen van den schuldenaar onder zich heeft. 1 0 8 
Oorspronkelijk werd aan dit recht een vrij absoluut karakter toegekend. Zoo be­
sliste het Hof te A'dam in een vonnis uit het jaar 1888,1 9 9 dat de lasthebber al 
de betreffende goederen van den lastgever terug mag houden, hoe groot (klein) het 
bedrag zijner vordering ook moge zijn. Tegenwoordig luidt de algemeene opinie, dat 
ook dit recht niet te kwader trouw en op voor den debiteur onevenredig-nadeelige 
196 NJ.'22 895. 
1ΘΘ Door den hypotheekafstand werd volsene de Rb. het recht ven eischer uit art. 1284 B.W. voortvloeiende 
(wellicht eveneens het naar analogie ook aan elscherea toe te kennen recht van den derden-bezitter ex art. 1244 
B.'W.) illusoir gemaakt. 
197 Vgl. artt. 630, 762. 772. 1205. 1652. 1766 en 1849 B.W. 79 en 85 K. 
198 Vgl. Maastricht 29.12.'32 NJ. '33 p. 1295. Contra: A'dam 2.2.'37 NJ. '37.842. 
199 16.11/88 W. 5279. 
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wijze mag worden uitgeoefend. De wetgever, aldus de President van de Recht-
bank te Amsterdam in kort geding, bedoelt met het retentierecht aan den schuld-
eischer slechts die waarborgen te geven, waarbij hij een redelijk belang heeft. Het 
mag niet als een onredelijk dwangmiddel gebruikt worden. Wanneer de schulde-
naar een behoorlijke, andere zekerheid stelt en daarmede zonder voldoende motief 
geen genoegen wordt genomen, behoort de vordering tot teruggave tegen andere 
zekerheidstelling te worden toegewezen. De Rotterdamsche Rechtbank gaat iets 
minder ver. De crediteur behoeft met een andere zekerheid, die wellicht even 
veilig, maar minder dwingend is en hem minder kans biedt spoedig zijn vordering 
voldaan te krijgen, geen genoegen te nemen. In casu (het betrof door een pen-
sionhouder wegens achterstallig pension geretineerde goederen) werd het retentie-
recht niet onredelijk als dwangmiddel gebruikt, nu de vordering zeer waarschijnlijk 
juist was, de crediteur bereid was de achtergehouden kleedingstukken terug te geven 
en zijnerzijds voor eventueele terugbetaling van de opgevorderde gelden voldoende 
zekerheid te stellen.200 De Maastrichtsche Rechtbank wil van een dergelijke gelijk-
stelling van het retentierecht met een dwangmiddel echter niets weten. Gedaagde 
had met eischer een verhuizingsovereenkomst gesloten van Maastricht naar Amers-
foort voor een bedrag van ƒ 162.50. Bij aankomst te Amersfoort weigerde hij de 
meubilaire goederen, die een waarde van ƒ20.000.— vertegenwoordigden, zonder 
voorafgaande betaling uit te laden. Toen aan deze voorwaarde niet werd voldaan, 
nam hij de goederen weer mee terug en liet hen te Maastricht opslaan. De Recht-
bank was van oordeel, dat gedaagde geen redelijk belang bij zijn handelwijze had 
gehad en slechts goederen ter waarde van het bedrag der vrachtpenningen onder 
zich had mogen houden. Het retentierecht immers heeft geen andere bestaansreden 
dan om den crediteur betalingszekerheid te verschaffen; het mocht volgens het von-
nis niet ontaarden in een dwangmiddel om eischer er toe te brengen de verhuisde 
goederen te accepteeren zonder in verband met art. 93 К een onderzoek naar de 
aanwezigheid van zichtbare gebreken in te stellen. (Volgt veroordeeling tot terug­
gave van goederen ter waarde van ƒ 1837,50). 2 0 1 
Theoretisch valt er m.i. op dit vonnis wel het een en ander aan te merken. Het 
retentierecht is op de eerste plaats een dwangmiddel om onwillige crediteuren tot 
betaling te dwingen : een middel tot zekerheid is het slechts, in zoover de crediteur 
zijn vordering na verkregen e x e c u t o r i a l e n t i t e l gemakkelijk op de terugge-
houden goederen zal kunnen verhalen. Het is m.i. dan ook in het algemeen onjuist 
als eisch te stellen, dat de waarde der geretineerde goederen het bedrag der vorde-
ring niet mag overtreffen. Indien de debiteur voldoende (andere) zekerheid stelt, 
zal redelijk belang bij de uitoefening van het retentierecht gewoonlijk wel ontbre-
ken, doch per se behoeft dit m.i. niet het geval te zijn. Het bestaan van een wan-
verhouding tusschen de geretineerde goederen en het bedrag der vordering zal, be-
halve in het voormelde geval, eerst dán een veroordeeling tot teruggave op grond 
van rechtsmisbruik kunnen rechtvaardigen, wanneer de onmiddellijke betaling rede-
lijkerwijze niet van den schuldenaar kan worden gevorderd, b.v. als de gepreten-
200 R'dam (k( eed.) 19.9.,8e.NJ.'87.791. 
201 Maastricht (k. sed.) 8.4.'86 NJ.'36.1043. 
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deerde vordering betwistbaar is en/of geen voldoende waarborgen voor de terug-
gave der onverschuldigd betaalde gelden bestaan, een en ander onder voorbehoud, 
dat de crediteur zijnerzijds niet bereid of in staat is voor deze terugbetaling 
zekerheid te stellen. 
§ 6 
M I S B R U I K V A N F A M I L I E - R E C H T E L I J K E 
B E V O E G D H E D E N 
1. INLEIDING. 
Onder familierechtelijke bevoegdheden willen we hier verstaan die rechten 
en bevoegdheden welke in het eerste boek van ons B. W. aan den Nederland-
schen staatsburger zijn toegekend. Wat de familie- en erfrechtelijke bevoegdheden 
van het derde boek betreft, er is ons uit de jurisprudentie, behoudens een enkele 
uitzondering, geen enkel geval bekend, waarin de uitoefening van een dergelijk 
recht wegens rechtsmisbruik wordt gewraakt. 
De subjectieve familierechten, voorzoover zij voor ons van belang zijn, kunnen 
in twee categorieën worden onderverdeeld : 1. de rechten die betrekking hebben 
op het huwelijk en op de rechtsverhouding tusschen gehuwde personen; 2. de be-
voegdheden van ouders en voogden met betrekking tot de aan hun zorg toever-
trouwde minderjarigen, alsmede de rechten betreffende de curateele. 
Het kenmerkende van de meeste familierechtelijke bevoegdheden, met name 
van die der tweede categorie, is hun functioneel, altruistisch karakter. Zij zijn 
doorgaans niet in het belang van den rechthebbende zelf gegeven, doch hem 
uitsluitend toegekend ter wille van de belangen van anderen. Vandaar dat deze 
rechten zich bij uitstek voor een toepassing der abus-theorie leenen. Telkens wan-
neer de rechthebbende bij de uitoefening daarvan uitsluitend zijn eigen belang op 
het oog heeft, kan er van rechtsmisbruik worden gesproken. 
2. MISBRUIK VAN RECHTEN BET REFF ENDE HET HUWELI] К. 
Het recht om te huwen is in onze wet op uitvoerige en minutieuze wijze gere­
geld. Voor de totstandkoming van een huwelijk is volledige wilsovereenstemming 
tusschen partijen vereischt, welke op het scheppen van den huwelijksband moet zijn 
gericht. Vandaar dat dit subjectieve recht als zoodanig moeilijk voor rechtsmisbruik 
vatbaar is. Wie het huwelijk enkel gebruikt als een middel om een daaraan volko­
men vreemd doel, b.v. de nationaliteitsverandering der echtgenoote, te verwezenlijken, 
is slechts in schijn met de andere partij gehuwd. Een vordering tot echtscheiding 
moet in zoon geval niet-ontvankelijk verklaard worden.202 
202 Rotterdam 28.6.'34 №.'84.842. Dit vonnia werd IntusEchen door het Hof te Den Haag vernietigd in zijn 
arreat van 29.11.'34 NJ.'36.402, o.m. op grond dat de rechteiekerheld elscht. dat een volgens de wet gesloten 
huwelijk als geldig wordt beechouwd, totdat het in rechte ia nietig verklaard. In denzelfden zin A'dam 9.11/41 
N.1.42.188. 
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Kort geleden is in de rechtspraak de vraag ter sprake gekomen, of het recht tot 
stuiting van een huwelijk voor misbruik vatbaar is. Een moeder had het huwelijk 
van haar dochter gestuit, op grond dat zij haar onder-curateele-stelling wegens 
krankzinnigheid en verkwisting had aangevraagd.203 Het was twijfelachtig, of het 
curateele-request niet uitsluitend was ingediend om een grondslag voor huwelijks-
stuiting te verkrijgen. De huwelijkscandidate vorderde in kort geding opheffing 
der stuiting op grond van rechtsmisbruik. De President weigerde de opheffing, wijl 
de moeder nu eenmaal 't recht had in het in art. 116, 3e lid genoemde geval het voor-
genomen huwelijk van eischeres te stuiten. Het Hof te 's Gravenhage achtte de hier-
tegen ingebrachte grief gegrond. Het stuitingsrecht is voor rechtsmisbruik vatbaar ; 
de President had naar de aanwezigheid daarvan dus een onderzoek behooren in te 
stellen. In het gegeven geval zou er volgens het Hof alleen dán van rechtsmisbruik 
kunnen worden gesproken, indien geintimeerde, wetende, dat voor onder-curateele-
stelling van haar dochter geen reden bestond, desalniettemin een daartoe strekkend 
verzoek had gedaan en daarna de stuiting geëffectueerd had. Dit kon echter slechts 
ten principale worden uitgemaakt. Vandaar dat het presidiale vonnis niettemin moest 
worden bekrachtigd.204 
Het recht echtscheiding te vorderen op grond van overspel wordt misbruikt 
en de desbetreffende actie is niet-ontvankelijk, wanneer de eischende partij het 
overspel van de gedaagde heeft bevorderd, althans vooraf goedgevonden.205 Men 
kan niet zeggen, dat in geval van uitlokking van het overspel van den eenen echt-
genoot niet kan worden verlangd met den overspeligen andere gehuwd te blijven.206 
In denzelfden zin luidt ook een arrest van het Haagsche Hof van 2 Dec. 1937.w? 
Een tegengesteld standpunt nemen onder meer in het Hof te Arnhem in een arrest 
van 21 Jan. 1930,208 en het Hof te Amsterdam in zijn arrest van 25 Febr. 1937.209 
Ook de Hooge Raad schijnt zich hierbij aan te sluiten, wanneer de vrouw geheel 
vrijwillig heeft gehandeld en niet bekend was met de afspraak tusschen haar man 
en den medeplichtige aan het overspel, inhoudende, dat laatstgenoemde zou trachten 
de vrouw tot het plegen van overspel over te halen.210 De bekendheid van de over-
spelige echtgenoote met een dergelijke afspraak doet m.i. weinig ter zake. Zoodra 
blijkt, dat de eene echtgenoot het overspel van den andere heeft goedgevonden, 
gewenscht of uitgelokt, staat het vast, dat hij of zij een redelijk, geoorloofd belang 
bij de echtscheiding mist, en moet de niet-ontvankelijk-verklaring noodzakelijk vol-
gen.211 Dat de wet dezen grond van niet-ontvankelijkheid in art. 271 B.W. of elders 
niet noemt,212 is geen bewijs voor het tegendeel. Hetzelfde geldt voor nagenoeg 
ieder geval waarin een vordering wegens rechtsmisbruik wordt afgewezen. 
Van misbruik van de z.g. maritale rechten van den man over (het vermogen 
van de vrouw zijn ons uit de moderne rechtspraak geen voorbeelden bekend. Wat 
208 Art. 118, 3° B.W. 
204 Hof 'a Hage 16.6.'41 NJ.41.722. 
205 A'dam 15.4."29 Ш.'29.в08. 
206 Utrecht 8.3.'37 NJ.'88.684. 
207 NJ.'38.686. 
208 NJ.'80.le04. 
209 NJ.'37.426. 
210 H.R. ЗЛ.'И NJ.'41.479. 
211 Vgl. de noot van Schölten onder voorgaand arreit. 
212 Vgl. cel. adv. gen. ббг dit arreiL 
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de oudere jurisprudentie aangaat, kan er naar de volgende, rechtelijke uitspraken 
worden verwezen. Vooreerst een arrest van het Hof te 's Gravenhage van 24 Oct. 
1898.213 Zeker iemand wilde zijn vrouw slechts tot het aangaan van een bepaalde 
rechtshandeling machtigen, wanneer zij hem een cadeau gaf van ƒ200.—, volgens 
hem strekkende tot teruggave van wederrechtelijk ontnomen gelden, waarvan ech-
ter ten processe geen bewijs werd bijgebracht. De Rechtbank te Middelburg had het 
verzoek tot rechtelijke machtiging afgewezen. Het Hof vernietigde dit vonnis over-
wegende, dat de man niet mag weigeren zijn vrouw tot een bepaalde rechtshande-
ling te machtigen om aldus een geldelijke uitkeering af te persen. Vervolgens halen 
wij nog aan een arrest van het Amsterdamsche Hof uit het jaar 1901,214 waarin een 
gevraagd verlof tot het verwerpen van een bepaalde erfenis werd geweigerd, op 
grond dat de machtiging bedoeld in art. 167 B.W. slechts in het belang der vrouw 
kan worden verleend en het in het gegeven geval niet duidelijk was, hoe de belangen 
van verzoekster door deze verwerping konden worden gediend. 
2. MISBRUIK VAN RECHTEN BETREFFENDE DE OUDERLIJKE 
MACHT, DE VOOGDIJ EN DE CURATEELE. 
De onder de tweede categorie vallende familierechten kunnen, zooals gezegd, 
vanwege hun functioneel, altruistisch karakter gemakkelijk misbruikt worden. De 
wet waakt tegen dit misbruik door in bepaalde, in artt. 374a en 437 B.W. omschre-
ven gevallen, waaronder misbruik van ouderlijke macht en misbruik van (voogdij-) 
bevoegdheid met name worden genoemd, aan de daarvoor in aanmerking komende 
bloedverwanten en aan het Openbaar Ministerie het recht te verleenen ontzetting 
uit de ouderlijke macht of uit de voogdij te vorderen. 
Deze functioneele karaktertrek brengt echter tevens mee, dat de rechter niet 
te spoedig geneigd is rechtsmisbruik aan te nemen. De rechthebbende immers is. 
dit geldt voor deze subjectieve rechten in het bijzonder, de eerst-aangewezen per-
soort om over de belangen te oordeelen, waarvan de behartiging hem van nature 
of door de wet is toevertrouwd. De rechter mag zijn oordeel daarvoor niet in de 
plaats stellen. Soms gaat de rechtspraak zelfs zoover, dat zij om voormelde reden 
de toepassing van de misbruik-theorie ten aanzien van bepaalde rechten geheel of 
nagenoeg geheel uitsluit. Een voorbeeld hiervan is het aan de ouders of grootouders 
als zoodanig toekomende recht tot het geven van huwelijkstoestemming aan hun 
minderjarige kinderen, zonder welke toestemming deze geen huwelijk kunnen, aan-
gaan. Een vader-voogd weigerde om een voor hem geldige reden aan zijn minder-
jarige dochter toestemming te verleenen om te huwen met den verwekker van het kind 
waarvan zij zwanger was. De Voogdijraad vorderde ontzetting uit de voogdij we-
gens misbruik van (ouderlijke) macht, evenwel zonder succes. In hooger beroep 
overwoog het Hof te 's Gravenhage, dat het recht tot het geven van huwelijkstoe-
stemming steunt op den band des bloeds die tusschen vader en kind bestaat, en dat de 
vader, ook al is hij voogd, geenerlei rekenschap is verschuldigd omtrent, de wijze 
218 W.7207. 
214 P.V.J.O1.103. 
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waarop hij in het belang van het kind van dit recht meent te moeten gebruik 
maken.215 In cassatie voerde de Voogdijraad aan, dat het Hof de motieven der 
weigering had behooren te onderzoeken. De Hooge Raad ging hier echter niet op 
in, wijl de Voogdijraad slechts een beroep kon doen op misbruik van bevoegdheid in 
den zin van art. 437, 2°, en op grond van ouderlijk machtsmisbruik geen ontzetting 
uit de voogdij kan worden gevorderd.216 De Voogdijraad vorderde ontzetting uit de 
vader-voogdij op een grondslag, die slechts ontzetting uit de ouderlijke macht zou 
hebben kunnen opleveren ; vandaar dat hij tot in hoogste instantie in het ongelijk 
werd gesteld. Ontzetting uit de ouderlijke macht kon de Voogdijraad echter niet vor-
deren, omdat de vader-voogd die niet meer bezat. Wanneer derhalve de vader-
vóógd zijn tocstemmingsrccht misbruikt, is daar wettelijk niets aan te doen en moet 
de minderjarige zijn huwelijk maar tot aan zijn meerderjarigheid uitstellen. Het 
merkwaardige van het geval nu is, dat, wanneer de.vader zich aan misbruik van dit 
recht schuldig maakt, er wèl iets aan te doen is. Hij kan uit de ouderlijke macht 
worden ontzet, en als hij dan nog zijn huwelijkstoestemming weigert, kan een mach-
tiging van den Kantonrechter daarvoor in de plaats treden.217 Ongetwijfeld een 
curieuze inconsequentie, welke haar oorzaak vindt in het tegenstrijdige systeem der 
wet, die het recht tot het geven van huwelijkstoestemming, ongetwijfeld behoorende 
tot de ouderlijke macht, als daarvan losstaande beschouwt, zoodat het verlies dier 
macht niet met het verlies van dit ouderlijke recht gepaard gaat.218 
Het Hof te 's Gravenhage was in zijn zoo juist aangehaald arrest van oordeel, 
dat het huwelijkstoestemmingsrecht van den vader niet voor misbruik vatbaar is, 
althans dat hij voor de uitoefening daarvan aan den rechter geen rekenschap is 
verschuldigd, hetgeen m.i. op hetzelfde neerkomt. De Hooge Raad heeft zich in zijn 
arrest van 1919, noch in een ná of vóór dien tijd gewezen arrest over deze rechts-
vraag uitgesproken. Ook de toestemming van den voogd en den toezienden voogd is 
voor het huwelijk van den minderjarige vereischt. Wanneer deze dit tocstemmings-
rccht misbruiken, kan de hulp van den Kantonrechter worden ingeroepen.219 Een 
mooi voorbeeld hiervan levert een vonnis van het Amsterdamsche Kantongerecht II 
van 12 November 1868.220 Zoowel de voogd als de toeziende voogd weigerden 
hun huwelijkstoestemming, omdat de kapitaalkrachtige minderjarige in gemeen-
schap van goederen wilde huwen met iemand die niet bepaald gefortuneerd was. 
De Rechtbank besliste in overeenstemming met het Kantongerechtsvonnis, dat het 
huwelijk in gemeenschap van goederen de algemeene regel is en dus geen genoeg-
zamen grond voor het weigeren eener huwelijkstoestemming oplevert. 
Hoezeer de rechter over het algemeen geneigd is het gezag der ouders over hun 
kinderen als onaantastbaar te beschouwen en hun inzicht in de wijze waarop de 
kinderbelangen moeten worden behartigd, te eerbiedigen, komt voorts op praeg-
215 Hof 'a Hase 28.2/19 W.10880. 
216 H.H. 1.6.'19 NJ.'19.B84. De Hoove Raad neemt du·, evenals het Hof, aan, dat bet recht tot het geven 
van huwelUkstoestemmlng den vader-voogd als vader en niet als voogd toekomt. Ook de Voogdijraad stelde zich 
trouwens op dit wettelijke standpunt. 
217 Art. 92, 2e lid B.W. 
218 Vgl. hierover Asser-Scholten. Personenrecht 1929, pag. 59 e.V. 
219 Art. 95. 2e lid B.W. 
220 W.8118. 
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nante wijze tot uiting in een vonnis van de Haagsche Rechtbank van 22 Januari 
1930.221 Het Openbaar Ministerie had wegens ernstige verwaarloozing van hun op-
voedingsplicht ontzetting uit de ouderlijke macht gevorderd van ouders, die op grond 
van hun geloofsprincipen aan hun kinderen ieder onderwijs onthielden. De Recht-
bank weigerde evenwel de ontzetting uit te spreken, daar het onthouden van onder-
wijs blijkbaar een onderdeel vormde van het opvoedingssysteem dat de ouders voor 
hun kinderen het juiste achtten, en er derhalve niet van een grove verwaarloozing 
van hun onderhouds- en opvoedingsplicht in den zin van art. 374a, 2e lid, I o B.W. 
kon worden gesproken. Dit vonnis gaat natuurlijk te ver. Het opvoedingsinzicht 
der ouders moet inderdaad door den rechter worden gerespecteerd, evenwel met deze 
restrictie : voor zoover niet onomstootelijk blijkt, dat dit ouderlijk inzicht verkeerd 
is. Dit is hier m.i. het geval. Het is objectief volkomen duidelijk, dat het onthouden 
van onderwijs niet in het belang der kinderen kan zijn. De gedragslijn der ouders 
is, dit staat hier objectief vast, een onjuiste gevolgtrekking uit een juiste, of een 
gevolgtrekking uit een onjuiste geloofsovertuiging. De weigering der Recht-
bank om in dit kennelijke geval van kinderverwaarloozing de ontzetting uit te 
spreken, komt neer op een volstrekte en daarom onmiskenbaar valsche „verabsolu-
tiseering" vai* het ouderlijke opvoedingsrecht. 
Met betrekking tot de opvoedingsrechten van den voogd nam de rechtspraak tot 
voor kort 222 eenzelfde, absoluut standpunt in als met betrekking tot de ouderlijke 
macht. De voogd en hij alleen heeft over de betreffende opvoedingsaangelegenhe-
den te beslissen. Zijn inzicht hierin heeft ook voor den rechter absolute gezags-
waarde. De rechter heeft zich met de interne aangelegenheden van het voogdij-
bestuur, met quaesties van beleid of doelmatig optreden ten opzichte van de min-
derjarigen niet in te laten. Zijn taak beperkt zich tot een toezien, of de voogd de 
uiterlijke grenzen van zijn recht niet overschrijdt. De rechtelijke controle is volgens 
deze opvatting een controle ,,van buitenaf", niet een „van binnenuit". 
Dit absolute karakter van het recht van den voogd openbaart zich vooral in 
de rechtelijke beslissingen over wijziging der voogdij na echtscheiding.223 Daartoe 
strekkende verzoeken werden en worden veelal door den niet met de voogdij be-
lasten vader of moeder ingediend, op grond dat de ouder-voogd ieder contact van den 
anderen ouder met de kinderen van partijen belemmert of onmogelijk maakt. Vroe-
ger, wij kunnen zeggen tot 1939, stond deNederlandsche rechter tegenover dergelijke 
verzoeken in het algemeen sterk afwijzend. Op de vraag, of de andere ouder de 
kinderen mag bezoeken of bij zich ontvangen, kan alleen het belang der kinderen 
antwoord geven en hierover heeft alleen de ouder-voogd te beslissen. Van een 
récht op bezoek, een „droit de visite" is heelemaal geen sprake.22* Vooraf aange-
gane overeenkomsten tusschen de echtgenooten over de toekomstige voogdijvoorzie-
ning zijn krachteloos, voorzoover zij op de souvereiniteit van den voogd inzake 
opvoedingsquaesties inbreuk maken. Aan vroeger gemaakte afspraken, waarin aan 
den niet met de voogdij te belasten ouder een zeker bezoekrecht wordt toegekend, 
221 NJ.'30.248. 
222 Tot het arrest van den H. R. van 28 Aug. 19S9 NJ.'39.948. 
223 Art 285 B.W. 
224 Vgl. H.R. Йл'.'ОЭ W.8804 : 17.6.Ί0 W.9037. 
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is de voogd later niet gebonden en de niet-nakoming van een dergelijke regeling kan 
in geen geval een grond tot wijziging der voogdij opleveren. De uitsluitende verant-
woordelijkheid van den ouder-voogd voor de opvoeding der kinderen brengt meë, 
dat, wanneer hij een (regelmatig) contact van hen met den anderen ouder onge-
wenscht acht, deze zich daarbij heeft neer te leggen.226 
Het behoeft geen betoog, dat de belemmering of afsnijding van dit contact 
vaak allerminst in het belang der kinderen is, doch uitsluitend uit ongemotiveerde 
vooroordeelen tegen de andere partij of, erger nog, uit haat- of afgunstgevoelens 
jegens hem of haar geschiedt. Dit was met name o.m. het geval in de zaak die de 
Hooge Raad op 28 Augustus 1939 te berechten kreeg.22« Rechtbank en Hof had-
den, aan de geldende rechtspraak getrouw, het wijzigingsverzoek afgewezen. Ook 
de Proc. Gen. concludeerde tot verwerping van het cassatieberoep. Ons hoogste 
rechtscollege gaf ditmaal van een andere meening blijk. Het begon met de over-
weging, dat uit het opvoedingsrecht van den voogd geenszins volgt, dat de voogdij 
niet zou kunnen worden gewijzigd, wanneer tengevolge van een onjuiste uitoefe-
ning daarvan de belangen van het betreffende kind gevaar zouden dreigen tè loo-
pen. Het al of niet bestaan van een wettelijk bezoekrecht doet in dit verband niet 
terzake, omdat de voogd al datgene heeft te doen, wat in het belang van het kind 
kan en moet worden gedaan, hetgeen van geval tot geval door hem zal moeten 
worden beoordeeld. Als algemeene regel dient volgens den Hoogen Raad voorop 
te worden gesteld, dat het „in het belang zal zijn van het kind, dat de band met 
den vader of de moeder aan wie na echtscheiding de voogdij niet is opgedragen, 
niet geheel wordt verbroken, en dan ook wel degelijk de mogelijkheid bestaat, 
dat het feit, dat de andere der ouders van zijn zeggingsschap als voogd gebruik 
maakt om elke aanraking tusschen beiden te verhinderen, als een ernstige, de be-
langen van het kind in gevaar brengende tekortkoming zal zijn te beschouwen, 
evenals ook de andere, in het middel onder 1 en 5 vermelde feiten 2 2 7 er onder 
omstandigheden op zouden kunnen wijzen, dat gerequestreerde zijn taak als voogd 
niet op de juiste wijze vervult." Het Hof had het gewicht dezer feiten in verband 
met de verdere omstandigheden van het geval moeten beoordeelen en op grond 
daarvan de wenschelijkheid der verzochte wijziging moeten onderzoeken. De zaak 
werd daarop naar het Hof te Leeuwarden teruggewezen. 
Wij hebben met opzet bovenstaande rechtsoverweging letterlijk geciteerd, 
wijl ons de draagwijdte ervan niet erg duidelijk is. Met Scholten in zijn noot onder 
dit arrest kan worden aangenomen, dat volgens den Hoogen Raad, wanneer de 
voogd een voor de belangen van het kind in het algemeen nadeeligen maatregel 
neemt, met name het contact met den anderen ouder verbreekt, de rechter de 
225 A'dam 81.12.'29 NJ.'80.28I ; 28.3.'29 Ш.'31.18в ; 25.4.'S4 NJ.'84.622. Voleen« Scholten In zijn noot onder 
HJC. 23.12.'2Θ NJ.'80.876 geeft dit arreat van een andere meening blijk. M.l. la dit dubieus. Het Hof baseerde 
xljn voogdljwijstBing hierop, dat In verband met de betreffende overeenkomst bij de oorspronkelijke voogdljvoorzie· 
nine ervan was uitgegaan, dat het kind grootendeels bij de moeder soa verblijven, en dat achteraf bleek, dat dit 
laatste niet geschiedde, hoewel het kind de moederlijke zorgen nog niet kon ontberen. Door den H. R. werd dit 
arrest bekrachtigd. 
226 NJ.'89.948. 
227 Verder werden vermeld het feit, dat het kind op een kostschool was gedaan afwijkende van de gods­
dienstige richting der ouders, en de feiten, dat het kind zich tegenover de moeder over zijn vader-voogd beklaagde 
en zijn betreffende brieven aan hem niet werden doorgezonden. 
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redenen daarvan zal hebben na te gaan. Blijkens de gelijkstelling van deze con-
tactsverbreking met de overige in het middel genoemde feiten is de rechter gene-
raliter tot dit onderzoek naar de motieven van den voogd bevoegd, wanneer hij 
reden heeft een onjuiste taakvervulling bij hem te veronderstellen. Tot hoever mag 
evenwel deze motieven-waardeering gaan ? Mag de rechter de juistheid van het 
beleid van den voogd aan zijn eigen inzicht daaromtrent toetsen, dan wel behoort 
hij zich te beperken tot een onderzoek naar eventueel rechtsmisbruik, tot een toet-
sing van de motieven van den voogd aan de goede trouw en aan het doel waartoe 
de voogdijrechten zijn verleend ? Slechts deze laatste toetsingsmethode is m.i. cor-
rect; de eerste, die leidt tot een zelfstandige waardeering van het beleid van den 
voogd, is met het wezen, het functioneele karakter van diens opvoedingsrecht in 
tegenspraak. Hoe de opvatting van den Hoogen Raad hieromtrent precies luidt, 
valt uit dit arrest niet nauwkeurig te distilleeren. 
Wijziging der na echtscheiding opgedragen ouder-voogdij kan voorts niet 
worden gevorderd om louter financieele redenen, op grond dat requestrant (de 
vader niet-voogd) niet in staat is door een periodieke uitkeering aan zijn alimen-
tatieplicht te voldoen, doch wel in staat is om in natura door het bij zich in huis 
nemen van een der kinderen in hun onderhoud bij te dragen. Overwegingen van 
louter financieelen aard mogen, aldus de Rechtbank te Arnhem in een niet gepu-
bliceerde beschikking van 27 Juli 1939, bij de voogdij-voorziening niet beslissend zijn. 
Hetzelfde geldt voor de ontheffing uit de voogdij. Deze kan door den Voog-
dijraad niet worden verzocht, op grond dat de vader-voogd financieel onmachtig is 
de verpleging van zijn in een gesticht opgenomen kinderen te bekostigen. De 
oplossing van dergelijke, financieele problemen ligt volgens de Rechtbank te Rot-
terdam op het terrein van de kerkelijke en burgerlijke armenzorg.228 
De uitoefening van de rechten betreffende de curateele heeft, voorzoover ik 
weet, nimmer tot een toepassing der abus-theorie geleid. Dit is op zich zelf niet 
verwonderlijk. De werkzaamheden van den curator bewegen zich nagenoeg uitslui-
tend op vermogensrechtelijk gebied. Weliswaar kan de curator, evenals iedere 
andere bewindvoerder, zijn bestuurs- en beheersrechten ten eigen voordeele mis-
bruiken, doch dergelijke oneerlijke practijken worden gemeenlijk niet onder de cate-
gorie rechtsmisbruik gerangschikt. Bovendien is de mogelijkheid daartoe voor den 
curator zeer beperkt, nu de wettelijke regeling omtrent het bestuur van den voogd 
ook op zijn beheer van toepassing is verklaard.229 De wet heeft ten behoeve van 
de minderjarigen en van de meerderjarige curandi de bewindvoering van voogd 
en curator met tal van waarborgen omgeven.230 Van een discrétionnaire be-
heersbevoegdheid is hier geen sprake. 
Wat de bevoegdheid tot het aanvragen eener onder-curateele-stelling betreft, 
de wet heeft nauwkeurig de gronden aangegeven, waarop zij kan worden ver-
zocht. Deze rechtvaardigen de onder-curateele-stelling zonder meer. Of de inner-
228 R'dain КМ.'З! W.12826. 
22» Art. 606, Se lid B.W. 
230 Vgl. Artt. 390 е.т. 451. 454. 457, 458 enz. B.W. 
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lijke motieven van den requestrant oorbaar zijn, is in rechte volkomen irrelevant. 
Materieel kan van dit recht m.i. dan ook geen misbruik worden gemaakt. Wel is het 
mogelijk zijn processueele bevoegdheid tot het indienen van een curateele-request te 
misbruiken, indien men weet of vermoedt, dat de aangevoerde gronden ondeugdelijk 
zijn. Een voorbeeld hiervan levert het reeds geciteerde arrest van het Hof te 's Gra-
venhage van 15 Mei 1941 op. De onder-curateele-stelling was in dit geval kenne-
lijk door requestrante aangevraagd om op grond van artikel 116, 3° B.W. de stuiting 
van het huwelijk van haar dochter te kunnen bewerkstelligen. 
4. MISBRUIK VAN RECHT OP NIETIGVERKLARING VAN 
HUWELIJKSVOORWAARDEN. 
Wie uit hoofde van verkwisting, drankmisbruik of zwakheid van vermogens 
onder curateele is gesteld, kan een huwelijk aangaan, mits hij daartoe de toestem-
ming van den curator en toezienden curator heeft bekomen. Voor de geldigheid 
van huwelijksvoorwaarden is hun goedkeuring natuurlijk eveneens vereischt. Wan-
neer een huwelijk onder huwelijksvoorwaarden gesloten in strijd met deze wetsbe-
bepaling is aangegaan, kan de nietigverklaring van het huwelijk en van de 
huwelijksvoorwaarden door den curator of de rechtsopvolger(s) onder algemee-
nen titel van den curandus in rechte worden gevorderd, mits deze daarbij een 
geoorloofd belang heeft (hebben). Deze laatste restrictie wordt gemaakt door het 
Hof te 's Gravenhage in een arrest van 5 Januari 1942.231 De erflater was met 
appellante gehuwd geweest op huwelijksvoorwaarden zonder bijstand van curator 
of toezienden curator, hoewel hij wegens zwakheid van vermogens onder cura-
teele stond. Appellante vorderde als mede-erfgename de nietigverklaring der hu-
welijksvoorwaarden, met verklaring voor recht, dat zij in algeheele gemeenschap 
van goederen met den erflater was gehuwd geweest. De Rechtbank wees deze 
vordering af, wijl zij slechts door beide mede-erfgenamen had kunnen worden inge-
steld. Het Hof achtte de hiertegen gerichte grief van appellante juist. De betref-
fende vordering komt als ondeelbaar aan ieder der erfgenamen toe. Niettemin kon 
appellante in hare vordering niet worden ontvangen, vooreerst niet, wijl deze niet 
tegen de wederpartij van den erflater, n.l. diens echtgenoote, was ingesteld, maar 
feitelijk juist door die wederpartij, hoewel appellante formeel als erfgename fun-
geerde ; vervolgens niet, wijl hare vordering de strekking had om de nalatenschap 
te benadeelen — deze zou immers bij toewijzing worden gehalveerd — en dus 
rechtsmisbruik opleverde. Appellante immers maakte formeel van haar recht als 
erfgename gebruik met de bedoeling zich zelf in deze qualiteit te benadeelen en 
zich in een andere qualiteit, n.l. als echtgenoote, te bevoordeelen. Zij had als erf-
gename bij hare vordering geenerlei belang, integendeel haar rechten als zoodanig 
zouden daardoor aanzienlijk worden verkort. Op grond van dit rechtsmisbruik van 
appellante werd het Rechtbank-vonnis niettegenstaande de gegronde bezwaren er 
tegen toch nog bekrachtigd. In dit arrest is het dus de verkeerde strekking aan 
281 NJ.'42.267. 
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het vorderingsrecht gegeven, de aanwezigheid van een ongeoorloofd of de afwe-
zigheid van een geoorloofd belang, die de betreffende rechtsvordering tot misbruik 
van recht stempelt. 
§ 7 
B E K N O P T E S A M E N V A T T I N G V A N D E N E D E R L A N D -
S C H E J U R I S P R U D E N T I E O V E R R E C H T S M I S B R U I K . 
1. DE CRITERIA VAN RECHTSMISBRUIK. 
Aan het einde van dit overzicht van de Nederlandsche rechtspraak over ons 
onderwerp dient een beknopte samenvatting daarvan te volgen. Wat verstaat de 
Nederlandsche rechter onder rechtsmisbruik en hoe luidt in het algemeen hierover 
zijn opvatting ? 
Allereerst de vraag, wat positief-rechtelijk onder misbruik van recht moet wor-
den verstaan. Dat dit ook den scherpzinnigen lezer nog niet bepaald duidelijk zal 
zijn, behoeft geen verwondering te wekken. De wijze waarop door onze rechte-
lijke macht met het begrip rechtsmisbruik wordt omgesprongen, is sterk gevarieerd. 
Het rechtswijsgeerige beginsel dat misbruik van recht of wel de onsociale rechts-
uitoefening verbiedt, wordt, evenals in Frankrijk, ook ten onzent op veelvuldige, 
ver uiteenloopende wijzen toegepast. De beantwoording van bovenstaande vraag is 
afhankelijk van het antwoord op een tweede vraag, luidende : In welke concrete 
gevallen moet er van rechtsmisbruik worden gesproken ? 
De moeilijkheid is nu, dat zoowel de Fransche als de Nederlandsche rechter 
daarvoor meerdere criteria aanleggen, die, althans op het eerste gezicht, niet tot een 
en hetzelfde criterium kunnen worden herleid.232 Vooreerst het criterium van den 
benadeelingsopzet of de „intention de nuire". De rechtelijke uitspraken waarin de 
onrechtmatige bedoeling als het hoofdkenmerk van abus de droit wordt beschouwd, 
zijn bij ons nog vrij talrijk. Zoo qualificeerde het Hof te Arnhem in zijn tweede 
arrest in de zaak van den Berg en Dalschen watertoren de gewraakte eigenaars-
daad als rechtsmisbruik, omdat zij niet eenig nut of genot ten doel had, maar uit-
sluitend de bedoeling had een ander te benadeelen,233 en wees het in een daarop 
volgende zaak een beroep op rechtsmisbruik af, omdat appellant bij zijn handeling 
(het plaatsen eener schutting) een redelijk doel had gehad, (n.l. het voorkomen 
van burenruzie).234 Het vereischte van (uitsluitende) intention de nuire, al dan 
niet gepaard gaande met gemis aan redelijk belang, wordt voorts nog uitdruk-
kelijk gesteld in de navolgende, reeds geciteerde arresten en vonnissen : Hof Arn-
hem 31.7.'41 NJ. '41 839; Hof Amsterdam 22.4:37 NJ. '37 938; Rechtbank Rotter-
dam 25.3/41 NJ. 42 200 en 29.4.·35 NJ. '35 642; Roermond 10.10'.35 NJ. '36 217; 
232 Het door de Fransche schrüvers gehuldigde abstracte criterium der onaoeiale rechtsultoefening „détour-
nement du droit de sa fonction sociale" kan ons Inziens niet als een criterium beschouwd worden, juist omdat 
het ledere concreetheid mist. 
233 p. 132. 
234 p. 133. 
207 
Almelo 16.3.'38 NJ. '38 755. De Hooge Raad heeft zich onlangs in denzelfden 
zin uitgelaten. In het reeds aangehaalde arrest van 13 Februari 1942 (NJ. '42 
360) besliste hij, dat de meerderheid van een aandeelhoudersvergadering zich door 
de benoeming van een onbekwame directrice slechts dan aan misbruik van meer-
derheidsmacht (of -recht) zou hebben schuldig gemaakt, indien zij met den opzet 
een ander te benadeelen of zichzelf onbillijk te bevoordeelen zou hebben gehan-
deld. Deze beslissing, die kennelijk verband houdt met den specialen aard van 
het betreffende bestuursrecht, lijkt ons echter voor de abus-theorie in het algemeen 
niet van principicele beteekenis. Het intentioneele criterium werd, voorzoover mij 
bekend, slechts eenmaal uitdrukkelijk verworpen en wel in het tweede vonnis van 
de Arnhemsche Rechtbank in de zaak van der Goes/van Stolk d.d. 12 Juli 1934 
(W.12824). 
Gemis aan redelijk belang, is volgens onze rechtspraak het meest gebruikte 
criterium voor abus de droit. Vooral in de gevallen van eigendomsmisbruik, mis-
bruik van procesrecht en contractueel rechtsmisbruik vindt het veelvuldig aan-
wending. Het adjectief „redelijk" beteekent hier blijkbaar, dat het ontbrekende be-
lang voor een normaal, redelijk mensch het nastreven waard moet zijn. Wellicht 
kan men et ook „noemenswaard" voor in de plaats zetten. Het beteekent dan, dat, 
wie slechts een zeer gering belang bij zijn handeling heeft, in voorkomende ge-
vallen kan geacht worden zonder belang te handelen. 
Moet het betrokken ook evenredig zijn aan het tegenstrijdige belang van de 
andere partij ? Het is m.i. duidelijk, dat de Hooge Raad in zijn arrest van 2 Decem-
ber 1937,23s hierop ontkennend antwoordt, al zegt hij het niet met even zooveel 
woorden.236 Door Mejuffrouw Teunissen was als cassatiemiddel gesteld, dat het 
Hof ter vaststelling van het wettig belang van Driessen had moeten nagaan, 
of het door hem beoogde doel niet evengoed op een andere, minder schadelijke 
wijze had kunnen bereikt worden, en in ieder geval de tegenstrijdige belangen van 
partijen tegen elkaar had moeten afwegen. De Hooge Raad besliste, dat het Hof 
terecht had aangenomen, dat Driessen door aldus (n.l. zonder formeele wets- of 
rechtsschennis en met een geoorloofde bedoeling) zijn eigendomsrecht uit te oefe-
nen, zich ook dán niet aan een onrechtmatige daad tegenover eischeres zou heb-
ben schuldig gemaakt, indien hij zonder eenig eigenbelang op te offeren de onder-
havige schutting evengoed op een voor eischeres minder nadeelige wijze had 
kunnen oprichten. Deze opvatting, dat, zoodra men bij een rechtsuitoefening maar 
eenig, redelijk belang heeft, de wijze van uitvoering der betreffende handeling niet 
meer terzake doet, vinden we eveneens neergelegd in Hoogen Raad's arrest van 
13 Maart 1936 inzake den Berg en Dalschen watertoren. Ook indien men haar 
op de meest gunstige wijze interpreteert en de gevallen van kwade trouw bij den 
rechtsgebruiker uitsluit, volgt uit deze jurisprudentie, dat volgens ons hoogste 
rechtscollege niemand verplicht is bij de uitoefening van zijn recht op de belangen 
van anderen acht te slaan, laat staan deze tegen de zijne af te wegen, mits hij zelf 
maar eenig, redelijk belang bij zijn formeel correct rechtsgebruik heeft. Het heeft 
235 Het Lentsche schuttingsarreet. Zie Ъо ел p. 188. 
23β VgL т. d. Grinten in NJB. 1988, p. 861. 
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immers geen zin om iemand n i e t tot het vooraf rekening houden met andermans 
belangen verplicht te achten, wanneer de betreffende handeling op meerdere wij-
zen kan worden uitgevoerd, en wèl als daartoe verplicht te beschouwen, wan-
neer slechts één uitvoeringswijze van de handeling mogelijk is. Maar wanneer 
de rechtsgebruiker niet vooraf tot belangenafweging verplicht is, kan hij ook nim-
mer wegens onevenredige benadeeling van een derde ex art. HOI B.W. aanspra-
kelijk worden gesteld I Het merkwaardige nu is, dat de Hooge Raad op verschil-
lend gebied deze aansprakelijkheid juist wél aanvaardt, met name op het gebied 
van den bovenmatigen hinder. Men kan hier niet opwerpen, dat abnormale hinder-
schade ingevolge art. 625 i.f. B.W. een formeele rechtsschennis oplevert, want dan 
worden de bovenaangehaalde arresten nog onbegrijpelijker.' Het valt immers niet 
in te zien, waarom abnormaal geraas en gedreun enz. wèl onder het hinderbegrip 
en het ontnemen van licht en uitzicht niet onder dit begrip zou mogen worden 
gerangschikt. 
De lagere rechtspraak verwerpt algemeen de opvatting, die de Hooge Raad 
in bovengenoemde arresten schijnt te huldigen, dat een bepaalde rechtsuitoefe-
ning reeds correct is, zoodra zij maar met eenig, redelijk belang geschiedt. Vrijwel 
op elk daarvoor in aanmerking komend gebied stelt zij bovendien als eisch, dat 
dit belang evenredig zij aan het nadeel dat de wederpartij daarvan ondervindt. 
Vergelijk de behandelde jurisprudentie over den eigendomshinder, de vexatoire 
beslagen, het uitsluitingsrecht, de tegen de buren gerichte eigendomsacties, de 
contractueele ontbindingsclausules, het opzeggingsrecht en het retentierecht. Bij de 
uitoefening van nagenoeg alle rechten die in het eigenbelang van den rechtheb-
bende gegeven zijn, behoort deze ter dege met de daarbij betrokken rechtsbelan-
gen van derden rekening te houden, en zijn recht niet of op een andere wijze 
uit te oefenen, wanneer hun rechtsbelangen daardoor onevenredig zouden worden 
geschaad. Bloot feitelijke belangen komen uiteraard niet voor deze belangen-ver-
gelijking in aanmerking. De winkelier die een goeden klant verliest, kan zich daar-
over niet beklagen, zelfs al doet laatstgenoemde zonder eenige reden en met de 
uitsluitende bedoeling den winkelier onaangenaam te zijn, zijn inkoopen voortaan 
bij een ander. Wij komen in ander verband op deze gedachte nog terug. 
Men moet zich dit proces van belangen-afweging overigens niet te eenvoudig, 
te rekenkundig voorstellen. Een louter financieele waardeering en waarde-verge-
lijking van de betrokken belangen is op zich natuurlijk onvoldoende. Dit komt goed 
tot uiting in de opvatting der rechtspraak, dat een bestaande wanverhouding tus-
schen de schuldvordering en de daarvoor in conservatoir beslag genomen goede-
ren-waarde nog niet de conclusie van misbruik van beslagrecht wettigt. Op diverse, 
bijkomstige omstandigheden moet worden acht geslagen. De qualiteit en de sociale 
belangrijkheid van de bij het rechtsgebruik betrokken belangen behooren op de 
eerste plaats in aanmerking te worden genomen. Wij verwijzen in dit verband naar 
het arrest van den Hoogen Raad van 20 December 1941 in de zaak Paymans ca. 
de gemeente Tilburg betreffende de stank-verwekkende Voorste Stroom, alsmede 
naar Hoogen Raad's jurisprudentie over de subjectieve, contractueele overmacht en 
de contractueele wijzigingsbevoegdheid van den rechter, die sterk beïnvloed wordt 
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door de gedachte, dat de rechter behalve de billijkheid ook het algemeene belang 
der rechtszekerheid niet uit het oog mag verliezen. 
Het vierde in onze rechtspraak op den voorgrond tredende criterium voor abus 
de droit is het gemis aan geoorloofd (oorbaar) of de aanwezigheid van ongeoorloofd 
(onoorbaar) belang. Het belang bij een rechtsuitoefening is vooreerst ongeoorloofd, 
wanneer het onrechtmatig of onwettig is. Sommige subjectieve rechten zijn in het 
eigen belang van den rechthebbende gegeven; anderen daarentegen strekken ter be-
scherming van speciale belangen van het rechtssubject of ter behartiging van de 
belangen van derden. In tegenstelling met de eerste categorie hebben zij een door 
het positieve recht nauwkeurig bepaalde doelstelling. Onder deze laatste categorie 
vallen volgens de rechtspraak o.a. sommige processueele bevoegdheden en materieele 
vorderingsrechten, als het uitlokken van een dedaratoir vonnis, de actie tot pacht-
prijs-terugvordering, het recht van interventie, de bevoegdheid van den hypotheek-
houder tot het vragen van huurvemietiging, de bevoegdheid tot het vorderen der 
nietigverklaring van huwelijksvoorwaarden en voorts in het algemeen iedere familie-
rechtelijke bevoegdheid. Het merk-recht daarentegen behoort volgens den Hoogen 
Raad tot de eerste groep. ledere uitoefening van een dergelijk, speciaal gegeven of 
erkend subjectief recht in strijd met de daaraan door het positieve recht gegeven 
doelstelling is volgens onze jurisprudentie wegens het gemis aan geoorloofd belang 
als rechtsmisbruik te qualificeeren. 
Uit het bovenstaande volgt echter niet, dat ieder eigenbelang dat bij de uit-
oefening van een tot eerstgenoemde categorie behoorend recht wordt gediend, per se 
als rechtmatig of oorbaar is aan te merken. A contrario blijkt dit uit de beide 
merk-arresten van den Hoogen Raad, waarin werd beslist, dat het onderhavige ge-
bruik van het subjectieve merkrecht geenszins onoorbaar was. De Hooge Raad 
stelde de rechten uit industrieelen eigendom met het eigendomsrecht op één lijn en 
vroeg zich niettemin af, of het beoogde belang al dan niet oorbaar was te achten. 
De mogelijkheid van een onoorbaar belang bij de uitoefening van in het eigenbelang 
gegeven subjectieve rechten wordt in deze arresten dus impliciet toegegeven, ook al 
bewaart de Hooge Raad een volstrekt stilzwijgen over de vraag, wanneer een der-
gelijk, onoorbaar belang aanwezig moet worden geacht. 
Uitsluitende benadeelingsopzet gaat volgens de rechtspraak met het ontbreken 
van redelijk belang bij de handeling gepaard. Opmerkelijk is, dat zij dan nimmer 
van een aanwezig, ongeoorloofd belang spreekt. O.i. volkomen terecht; het geestelijke 
of zinnelijke verlangen is niet als een eigenbelang in economischen, sociologischen 
of juridischen zin aan te merken. Als zoodanig is te beschouwen al datgene wat 
deze bevrediging mogelijk maakt of vergemakkelijkt.237 
De Fransche rechtspraak en litteratuur nemen tenslotte nog een vijfde criterium 
voor abus de droit aan. n.I. „faute dans l'exécution", de nonchalante, onhandige, 
„rücksichtlose" rechtsuitoefening, in strijd met de regelen van de kunst en de maat-
schappelijke behoorlijkheid. Door de Nederlandsche jurisprudentie wordt dit in het 
algemeen niet als een zelfstandig criterium van rechtsmisbruik aanvaard. Slechts een 
237 In tegengestelden zin т. d. Grinten in NJB.'BS p. 862. 
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enkel vonnis geeft grond voor de tegengestelde opvatting.238 
De door de Nederlandsche rechtspraak aangelegde abus-criteria zijn objectief. 
Misbruik van recht is volgens haar te definieeren als het uitoefenen van een recht 
zonder redelijk en evenredig of zonder oorbaar belang. Dit wil echter niet zeggen, 
dat bij het constateeren van een gepleegd rechtsmisbruik subjectieve elementen in 
het geheel geen rol spelen. In onze slotbeschouwingen over misbruik van proces-
recht hebben wij daarop reeds uitvoerig gewezen. Het ontbreken van belang of de 
aanwezigheid van een ongeoorloofd belang wordt door de rechtspraak juist afgeleid 
uit het feit, dat de rechtsgebruiker blijkbaar geen redelijk of geoorloofd doel bij zijn 
handelen had. Deze afwezigheid van een redelijk, geoorloofd oogmerk wordt op 
haar beurt wederom op objectieve wijze vastgesteld. De rechtsgebruiker is in voor-
komende gevallen verplicht zijn handelwijze behoorlijk te motiveeren; laat hij zulks 
na ofwel blijkt het opgegeven motief ongeoorloofd of onwaar te zijn, dan wordt 
daaruit de conclusie getrokken, dat hij geen oorbaar of redelijk handelingsmotief en 
dus ook geen oorbaar of redelijk belang bij zijn rechtsuitoefening had, zich m. a. w. 
aan misbruik van recht schuldig maakte. Het is in het algemeen zeker niet zoo, 
dat de rechter de oogmerken van den handelende buiten beschouwing laat en zijn 
eveneens subjectief inzicht in hetgeen voor dezen van belang is, daarvoor in de 
plaats stelt. 
Dit beginsel, dat de rechter de subjectieve meening van den handelenden per-
soon omtrent hetgeen diens eigenbelang of het hem toevertrouwde belang meebrengt, 
moet eerbiedigen lijdt uitzondering, indien en voorzoover blijkt, dat de rechtsgebruiker 
met ongeoorloofde motieven handelt of de betreffende handelwijze ( überhaupt ) niet 
in zijn eigen of het hem toevertrouwde belang kan zijn.239 
2. DE OMVANG VAN DE ABUS- THEORIE. 
Volgens de Fransche rechtspraak zijn, zooals we hebben gezien, bepaalde sub-
jectieve rechten niet voor misbruik vatbaar. Dat het Nederlandsche recht eveneens 
dergelijke, absolute bevoegdheden kent, blijkt uit onze jurisprudentie niet. Weliswaar 
wordt op verschillend gebied de misbruik-gedachte zelden of nooit toegepast, doch 
dit vindt veelal zijn oorzaak hierin, dat sommige rechten zich om welke redenen dan 
ook minder voor rechtsmisbruik leenen. Daarenboven, ook al leenen zij er zich wel 
toe, dan wil dit nog niet zeggen, dat een dergelijk geval van abus de droit zich ooit 
in onze rechtspraak moet hebben voorgedaan. 
De Nederlandsche rechter is in het algemeen niet geneigd om op het gebied van 
het subjectieve familierecht de abus-theorie ruim toe te passen. De reden hiervan 
ligt blijkbaar in het sterk functioneele, exclusieve karakter dat aan deze bevoegd-
heden eigen is. Blijkens het reeds geciteerde arrest van 28 Augustus 1939 betreffende 
het „droit de visite" schijnt de Hooge Raad intusschen dezen afkeer reeds te heb-
ben overwonnen. 
238 Met name Rotterdam 13.4/23 NJ.'20.966 betreffende het lichtvaardig, zonder voldoenden grond indienen 
van een verzoek tot faillietverklaring. 
239 Vgl. met name de rechtspraak over bet begineel .point d'intérêt, point d'action". 
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De opvatting van sommige schrijvers, dat een subjectief recht minder voor abus 
vatbaar is, naarmate het den rechthebbende minder vrijheid van handelen laat, en 
dat met name op de z.g. enkelvoudige rechten de misbruik-theorie in het geheel 
niet kan worden toegepast,240 wordt door onze rechtspraak niet gedeeld. Dit blijkt in 
het bijzonder uit de jurisprudentie over contractueel rechtsmisbruik. De contrac-
tueele rechten zijn bij uitstek enkelvoudig. De crediteur is immers doorgaans slechts 
bevoegd tot het eischen van één nauwkeurig in het contract omschreven weder-
prestatie. 
Aan het slot van deze beschouwingen zouden wij de quaestie onder de oogen moe-
ten zien, of en zoo ja, inhoever de Nederlandsche rechter er een theorie van abus 
de droit op na houdt. We stellen de behandeling van dit punt echter liever uit tot 
het einde van het volgende hoofdstuk, waar wij een definitief antwoord zullen 
moeten geven op de vraag, inhoever het positieve Nederlandsche recht een theorie 
over misbruik van recht kent. 
240 Vel. v. d. Grinten In N. V. '41, p. 74. 
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H O O F D S T U K VI 
DE THEORIE VAN НЕТ RECHTS-
MISBRUIK IN DE NEDERLAND-
SCHE RECHTSLITTERATUUR. 
§ ι 
O U D E S C H R I J V E R S O V E R D E L E E R V A N Н Е Т 
R E C H T S M I S B R U I K 
De vraag naar de (wettelijke) ongeoorloofdheid van het rechtsmisbruik werd 
ten onzent, evenals in Frankrijk, aanvankelijk uitsluitend gesteld bij de toepassing der 
wetsartikelen over de onrechtmatige daad. Dit is op zich zeer begrijpelijk, daar juist 
op dit terrein van het positieve recht de noodzakelijkheid van een meer sociale 
rechtsopvatting het eerst tot uiting kwam. Men denke aan het steeds stijgende aantal 
verkeers- en bedrijfsongevallen en den tegen het einde der vorige eeuw scherper 
wordenden concurrentiestrijd, die tot een verhoogde en uitgebreide toepassing van de 
artt. HOI e.v. B.W. aanleiding gaven. 
Onze rechtspraak, met name die van den hoogsten rechter, bleef zich echter in 
het algemeen tot 1919 toe scherp tegen een verruiming der in deze wetsbepalingen 
neergelegde aansprakelijkheid verzetten. Met de litteratuur was enkele uitzonderin­
gen daargelaten hetzelfde het geval. De meeste schrijvers bleven star vasthouden 
aan het strenge legisme van onzen burgerlijken wetgever. Slechts de wet vormt het 
recht ; aan de rechtelijke macht mag geen vrijheid worden verleend buiten de wet 
om op grond van ongeschreven rechtsregels recht te spreken.1 
Molengraaff is een der eersten geweest, die zich tegen deze steeds meer ver­
ouderende rechtsopvatting, die een ontwikkeling van de wettelijke aansprakelijkheid 
volkomen tegenhield, heeft verzet. Zijn definitie van de onrechtmatige daad, die ook 
het ongeschreven recht omvatte, vond vooral bij de lagere rechtspraak spoedig navol­
ging en werd ten slotte ook door den Hoogen Raad in zijn bekende Lindebaum-
Cohen arrest definitief aanvaard. Dat deze nieuwe rechtsontwikkeling in den be-
1 Vel. o.m. Opzoomer: Het burgerlijk wetboek verkleard 1911, voorrede op den eereten druk; en Land: 
Inleiding tot de verklaring van bet burgerlijk recht 1899, lete hoofdrtuk. 
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ginne aan heftige critiek blootstond, behoeft ons niet te verwonderen. Bekend in 
dit verband is vooral een artikel van Simons over ons burgerlijk delictenrecht in 
Themis 1902. De opvatting van Molengraaf f, aldus deze auteur, is niet in overeen-
stemming met den eisch van een gezond rechtsleven in een wel geordenden staat. 
Simons verwijst naar het groóte goed der rechtszekerheid. ledere burger moet we-
ten, hoever hij in zijn handelen gaan mag. De discrétionnaire bevoegdheid van den 
rechter mag in geen geval worden uitgebreid, nu toch reeds zooveel aan zijn sub-
jectief inzicht moet worden overgelaten. Van belang zijn ook de opmerkingen in dit 
artikel over de leer van het rechtsmisbruik : Ieder behoort zijn recht op voorzichtige 
wijze uit te oefenen. Wie zijn doel ook op een voor anderen onnadeelige wijze kan 
bereiken, is aansprakelijk, wanneer hij door zijn handelwijze schade berokkent! Maar 
wie de benadeeling van een ander beoogt en dus ter verwezenlijking van zijn doel 
geen onschadelijke handelwijzen ter zijner beschikking heeft, pleegt geen onrecht-
matige daad, omdat de wet dit, wanneer de benadeeling althans geen formeele rechts-
of wetsschennis oplevert, niet verbiedt. Hij handelt dan niet onrechtmatig, maar im-
moreel. Als voorbeeld haalt Simons tenslotte aan het sluiten van een wandelpark 
met de uitsluitende bedoeling den exploitant van een naburig café te ruineeren. Wat 
dit voorbeeld betreft, heeft Simons o.i. volkomen gelijk. De sluiting van het park met 
dat oogmerk geeft den caféhouder geen recht op schadevergoeding, en wel omdat 
zijn belang bij het park niet als een rechtsbelang is te beschouwen. Tal van feitelijke 
belangen zijn echter tevens ongeschreven rechtsbelangen en, wanneer deze opzettelijk 
worden geschonden, gaat de redeneering van Simons niet op. 
In 1911 werd getracht door middel van een wijziging van de artt. 1401 en 1402 
B.W. de nieuwe aansprakelijkheidsleer in ons recht in te voeren. Het ingediende 
wetsontwerp ontmoette echter zooveel bezwaren, dat de verdere behandeling telkens 
weer werd uitgesteld, totdat het arrest van 1919 het voorstel definitief overbodig 
maakte. Het ontwerp gaf aan van Eyssel aanleiding tot het schrijven van een 
scherpe critiek in Themis 1911, waarin weer eens al de gebruikelijke bezwaren als 
vrees voor rechtsonzekerheid en rechtelijke willekeur, verwarring tusschen recht en 
moraal enz. tegen de nieuwe leer werden te berde gebracht. Omtrent het begrip 
rechtsmisbruik merkt van Eyssel op, dat dit een wanbegrip is. Misbruik van recht 
veronderstelt een overschrijding van subjectieve rechtsgrenzen en dus een handeling 
zonder recht. Slechts op onzedelijk rechtsgebruik zou men den term van toepassing 
kunnen achten. Voorts verwerpt hij het bestaan van een buren-rechtelijke verplich-
ting elkander niet bovenmatig te schaden, wijl in de wet hierover niets is te vinden. 
Tenslotte mag volgens hem de rechter op (verkeerde) innerlijke bedoelingen geen 
rechtsbeslissing baseeren, tenzij de wet hem dit uitdrukkelijk toestaat, hetgeen vroe-
ger bijv. in art. 1377 B.W. het geval was. 
Ook Goudeket is een tegenstander der abus-theorie ; 2 hij schaart zich aan de 
zjjde van Planiol c.s. en acht het invoeren van een wettelijk chicaneverbod nutte-
loos en ongewcnscht. De overige schrijvers van de vorige en het begin dezer eeuw 
hebben zich weinig of niet over het abus-probleem uitgelaten. 
2 W.P.N.B. nr. 2229. 
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§ 2 
M O D E R N E S C H R I J V E R S O V E R D E T H E O R I E V A N 
H E T R E C H T S M I S B R U I K . 
Л OVERZICHT VAN DE MODERNE LITTERATUUR OVER 
RECHTSMISBRUIK. 
De eigenlijke Nederlandsche litteratuur over ons onderwerp is van betrekkelijk 
beperkten omvang. Wij hebben vooreerst een proefschrift van V. G. A. Boll uit het 
jaar 1913, 3 dat zich echter in hoofdzaak met de Fransche theorie van abus de droit 
bezig houdt. Het rechtsmisbruik genoot toen ter tijd onder de Hollandsche juristen 
nog weinig of geen belangstelling. Na een artikel van Scholten in het W.P.N.R. 
2550 e.V., waarin een beroep op de abus-theorie werd gedaan, verscheen hierover in 
1921 een tweede dissertatie van de hand van J. J. Wijnstroom.4 Hoewel de titel 
van dit proefschrift een meer dogmatisch karakter doet vermoeden, houdt het zich 
toch voornamelijk met rechtshistorie en rechtsvergelijking bezig. Achtereenvolgens 
worden er met betrekking tot ons onderwerp in behandeld het Romeinsche recht, 
het oud-Duitsche, oud-Fransche en oud-Nederlandsche recht, het Mohammedaan-
sche recht en het moderne Fransche, Duitsche, Zwitsersche en Nederlandsche recht. 
Van de toen ter tijd op verschillend gebied geldende Nederlandsche jurisprudentie 
over rechtsmisbruik geeft het boek een vrij volledig overzicht. Het resteerende, m.i. 
minst sterke deel van dit proefschrift is aan de dogmatiek van het rechtsmisbruik 
gewijd. 
Na dit werk volgt er weer geruimen tijd niets, totdat in het midden der 
dertiger jaren door de jurisprudentie van den Hoogen Raad over eigendomsmisbruik 
de belangstelling voor ons onderwerp opnieuw en thans voor goed werd gewekt. 
Achtereenvolgens zagen het licht een theoretisch artikel van Scheltema over rechts­
misbruik in het W.P.N.R. van 1935,5 een kort opstel over de recente rechtspraak 
daaromtrent van de hand van Albarda in den opstellenbundel in 1935 aan Meyers 
aangeboden, een te Leuven door laatstgenoemde gehouden rede over „misbruik van 
recht en wetsontduiking", gepubliceerd in de Annalen voor regtsgeleerdheid en 
staatswetenschappen 1937, een artikel van van der Grinten in het N.J.B. jrg. 1938 
over rechtsmisbruik als onrechtmatige daad, welke schrijver in de N. V. van 15 Juni 
1941 nogmaals een studie aan ons onderwerp wijdde, ditmaal naar aanleiding van 
de bekende merken-arresten van den Hoogen Raad, een artikel van C. J. de Haan 
over ons onderwerp in N.J.B. 1940 p. 857 en een van Polak over „gerelativeerde 
rechten" in N. J. B. 1941, p. 421 en 441, en tenslotte de diverse conclusies van den 
Proc. Gen. en den Adv. Gen. vóór en de annotaties van Scholten, Meyers en Mo-
lengraaff op de misbruik-arresten van den Hoogen Raad. Terloops wordt nog over 
rechtsmisbruik gesproken in de artikelen van Smits en Langemeyer over het onrecht-
matigheidselement van 1401 B.W. in het W. P. N. R. nos. 3688-3690 en 3706-3707 
5 „Misbruik van recht" prfachr. Utrecht 1913. 
* „Een onderzoek naar het begrip rechtamlfbraik" prfichr. A'dam 1921. 
6 W.P.N.R. nos. 8417, 3419 en 8420. 
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en in de diverse handboeken over burgerlijk recht van Suyling,6 Asser-Scholten,7 en 
van Apeldoorn.8 Aan misbruik van procesrecht werd nog een enkele maal speciaal de 
aandacht gewijd, met name door van Kuyk in het Advocatenblad 1922 p. 9 e.v. 
en door Marx en Polak in het N. J. B. van Oct.-Nov. en van 6 Dec. 1941. 
Hiermede meenen we de moderne Nederlandsche litteratuur over ons onderwerp 
volledig te hebben weergegeven. Zij kenmerkt zich in het algemeen door een betrek-
kelijke eenzijdigheid. Meestal beperken de auteurs zich tot het gebied der aanspra-
kelijkheid uit onrechtmatige daad, hoewel m.i. de abus-theorie zeker niet op dit 
terrein haar meest vruchtbare toepassing heeft gevonden. 
Wij stellen ons thans voor in het kort de opvattingen der schrijvers weer te 
geven over de navolgende punten, die te zamen wel ongeveer het totale rechtsmis-
bruik-probleem, zooals zich dat aan de schrijvers voordoet, vormen. 1. Wat is rechts-
misbruik ? Is dit begrip niet innerlijk tegenstrijdig ? 2. Wat zijn de criteria voor rechts-
misbruik ? Hoe moet het bestaan daarvan worden bewezen ? 3. In welken omvang 
moet de theorie van het rechtsmisbruik worden toegepast ? 4. Hoe is de verhouding 
tusschen misbruik van recht en de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad? In het 
laatste hoofdstuk zullen we tenslotte onze eigen opvatting over de voornaamste dezer 
punten verder ontwikkelen en toelichten. 
2. WAT IS RECHTSMISBRUIK? 
Rechtsmisbruik veronderstelt op de eerste plaats een rechtsgebruik, dus een 
(rechts)handeling binnen de formeel-wettelijke grenzen van een subjectief recht 
verricht. De abusieve daad moet op zich zelf geoorloofd zijn ; er moet in abstracto, 
van wettelijk standpunt bezien, niets op aan te merken zijn.9 Op te merken valt, dat 
niet ieder bloot feitelijk gebruik van een zaak waarop men recht heeft, als de uit-
oefening van een desbetreffend, zakelijk recht is te beschouwen. Het doet, om met 
Scheltema te spreken,10 niet slechts vreemd aan om het doodschieten of aanrijden 
van een ander met een eigen pistool of auto als misbruik van recht te betitelen, doch 
het is ook volkomen onjuist. Schieten en rijden zijn eigendomsuitoefeningen, een 
ander raken of aanrijden echter niet. Een schade-toebrengende handeling moet, wil 
zij werkelijk een rechtsuitoefening opleveren, in abstracto, in het algemeen als recht-
matig te qualificeeren zijn. Als dit niet het geval is, dan is er eenvoudig sprake van 
een „acte sans droit", een handeling zonder recht.11 
Een aldus formeel-geoorloofd rechtsgebruik levert een rechtsmisbruik op, wan-
neer het tengevolge van bijzondere omstandigheden, het gemis aan redelijk (even-
redig, oorbaar) belang, een verkeerde bedoeling, niettemin in concreto als ongeoor-
loofd is aan te merken.12 Misbruik van recht is dus een objectief-rechtmatige en 
6 Inleiding op het burgerlijke recht II, pr. 1927 
7 Zakenrecht p. 118. 7e druk. 
« Inleiding tot de studie van het NederL recht 1942. 
9 Vgl. Schölten, noot NJ.'38.358 en '41.109 ; de Haan t,a.p. p. 882, die van de noodzakelijkheid eener objec-
tief-(op-zlch)-onrechtmatige handeling spreekt, dearmede den valschen schijn wekkend, alsof hij omtrent rechts· 
misbruik een uitsluitend subjectieve opvatting huldigt. 
10 W.P.NJt. no. 8419. 
11 Scholten noot NJ.'41.109. 
12 Scholten noot NJ.'88.S63. 
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tegelijkertijd een objectief-onrechtmatige handeling. Maar is dit begrip dan geen 
innerlijk tegenstrijdig wanbegrip? Zooals wij in de vorige afdeeling hebben ge­
zien,13 hebben verschillende Fransche schrijvers op grond van dit logische bezwaar 
de abus-theorie verworpen. Ten onzent zijn alleen Scheltema en Polak dieper op deze 
quaestie ingegaan.14 Eerstgenoemde acht het ongeoorloofd de logische moeilijkheden 
tegen het begrip rechtsmisbruik in een theoretisch artikel over dit onderwerp onop­
gelost te laten, enkel omdat zij niet direct van practisch belang zijn. 
Of „misbruik van recht" een innerlijke tegenspraak is, hangt volgens hem af 
van het rechtssysteem dat men aanhangt. Schrijver onderscheidt drie mogelijkhe­
den : 1. Een rechtstelsel waarin geen (algemeen) verbod van abus de droit voor­
komt. Het abus is dan enkel moreel ongeoorloofd; van eenigerlei tegenstrijdigheid 
in dit begrip is er dan geen sprake. 2. Een rechtstelsel waarin rechtsmisbruik wordt 
verboden door een afzonderlijke rechtsnorm, die aan het subjectieve recht zelf vreemd 
is, dus op extrinsieke wijze. Ook in een dergelijk systeem houdt het abus-verbod 
geen tegenspraak in. 3. Een rechtstelsel waarin het verbod van rechtsmisbruik aan 
het subjectieve recht zelf intrinsiek is, waarin het abus gezien wordt als een over­
schrijding van de natuurlijke grenzen van ieder subjectief recht. Alleen in een der­
gelijk systeem is rechtsmisbruik een logische onmogelijkheid en beperkt het abus-pro-
bleem zich tot de vraag, hoe precies de concrete grenzen tusschen een correcte 
en een abusieve rechtsuitoefening vast te stellen. Dit laatste stelsel huldigt volgens 
Scheltema onze Nederlandsche wet. Er bestaat bij ons een algemeen-geldend, onge­
schreven rechtsbeginsel dat misbruik van recht verbiedt.16 
Polak sluit zich aan bij de verdediging die Josserand van den misbruik-term 
geeft.16 „De abusieve handeling is wel degelijk conform den inhoud van het sub­
jectieve recht, doch zij is in strijd met het objectieve recht, dat slechts die hande­
lingen toelaat, welke in overeenstemming zijn niet alleen met den inhoud, doch ook 
met de bestemming van het recht, en dat aldus de legitimeerende werking van het 
subjectieve recht beperkt." 1 7 
Mijn principieele bezwaar tegen de onderscheiding van Scheltema is, dat hij de 
behandelde quaestie te positief-rechtelijk beziet, alsof de logische mogelijkheid of 
onmogelijkheid van rechtsmisbruik louter van een positief-rechtelijke regeling afhangt, 
alsof de vraagstukken omtrent en rondom het subjectieve recht niet allereerst een 
principieel, rechtswijsgeerig karakter bezitten. De wetgever kan niet naar believen 
een „Innentheorie", dan wel een „Auszentheorie" huldigen,18 d.w.z. niet naar belie­
ven aan het subjectieve recht een principieel-beperkt, dan wel een op-zich-onbeperkt 
(maar door het objectieve recht beperkt) karakter toekennen! Tegen de opvatting 
van Polak valt aan te voeren, dat de grondslag van het subjectieve recht is gele­
gen in de (sociale) functie die het individu krachtens natuurrechtelijke of positief-
rechtelijke bepaling op deze wereld heeft te vervullen. Uit den plicht tot handelen 
13 Zie boven ρ. 86. 
14 Scheltema WPNR na. 3417 ; Polak NJB.41.425. 
15 Vel. ook de crltlek van Loeft op dit artikel in WPNR no. 84ίβ. 
16 NJB.'41 p. 427. 
17 Vgl. К. Werner „Der Rechtemiebrauch In der Entaebeldnnce des · Relchagerlchte" din. Guttlngen 1886. 
p. 52 e.v. 
18 Werner op. cit. p. 68 ; vgL ook Loeíf t.e.p. 
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vloeit het recht tot handelen voort. Het objectieve recht richt de menschelijke gedra-
gingen op het bonum commune en bepaalt dus tegelijkertijd den inhoud van het 
subjectieve recht. Als men met mij de „Innentheorie" aanvaardt, en dus aanneemt, 
dat het subjectieve recht de reden van zijn begrensdheid vindt in zich zelf, dan is 
het uitoefenen van een recht zonder redelijk, evenredig of geoorloofd belang uiter-
aard verboden, omdat men daarmee de sociaal-teleologische grenzen van ieder subjec-
tief recht overschrijdt. „Jedes Recht trägt entsprechend seiner sozialen Funktion 
seine Schranke in sich selbst".10 In het volgende hoofdstuk komen we op dezequaestie 
nog nader terug. 
Rechtsmisbruik is een bijzondere vorm van objectief-onrechtmatig handelen, 
van handelen zonder recht. De term is van individualistischen oorsprong en slechts 
als zoodanig begrijpelijk. Volgens de individualistische Auszentheorie zijn de sub-
jectieve rechten den mensch uitsluitend om wille van zich zelf gegeven, dus in prin-
cipe onbeperkt. Hij is van nature enkeling, niet van nature gemeenschapswezen. 
Het subjectieve recht vindt derhalve zijn natuurlijke begrenzing niet in het alge-
meene welzijn, doch enkel in zijn eigen belang. De vrijheidsbeperking die de samen-
leving den individueelen mensch oplegt, raakt in principe niet diens subjectieve 
rechtssfeer. Zij ligt a.h.w. in een andere lijn en laat de principicele onbeperktheid 
van het subjectieve recht onaangetast.20 In deze individualistische rechtsopvatting 
lijkt het mij inderdaad logisch verantwoord van rechtsmisbruik te spreken.21 Heden 
ten dage is echter dit dualisme in de opvattingen omtrent het subjectieve recht 
aan het verdwijnen. Het behoeft daarom niet te verbazen, dat de term rechtsmis-
bruik theoretisch thans weinig verdedigers meer vindt. 
De Nederlandsche schrijvers die zich verder over deze formeele quaestie uitlaten, 
achten het door Planiol geopperde, logische bezwaar weliswaar gegrond, doch be-
schouwen het als zijnde louter van theoretisch of terminologisch belang.22 
Volgens Wijnstroom gaat het er slechts om, of de groep van onrechtmatige 
daden vallende onder het begrip rechtsmisbruik juridisch van de andere groepen kan 
worden afgegrensd. Komt men tot de slotsom, dat aan de abus-categorie een eigen 
bestaansrecht toekomt, dan wordt het geschil inderdaad slechts een woorden-
quaestie en kan het verder tamelijk onverschillig zijn, of men in dit verband al dan 
niet den term rechtsmisbruik wil bezigen. Het probleem door Planiol aan de orde 
gesteld is louter een „Formulierungsproblem".23 De misbruik-terminologie is zóó 
ingeburgerd, dat het ongewenscht is haar op louter theoretische gronden te wijzigen. 
Practïsche bezwaren zijn ook m.i. aan deze aloude benaming niet verbonden. 
3. DE CRITERIA: BEN ADE ELI NGSOPZET EN GEMIS AAN 
REDEDIJK BELANG. 
De vraag naar het criterium van het rechtsmisbruik is feitelijk de vraag naar 
den inhoud van dit begrip zelf. Wat iemand precies onder misbruik van recht 
19 Werner t e .p . 
20 Vandaar het beginsel: „Qui suo iure utltur, neminem laedit". 
21 иі. de verdediginí van dezen term door Schölten in WPNR no. 2360 e.V. 
22 VgL WUnstroom op. cit. p. 120-121 ; т. d. Grinten NJB.'SS p. 855 noot 1 ; en Asser-Scholten Zakenrecht 
t.a.p. 
2J VgL WUnstroom en Werner t.a.p. 
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verstaat, volgt uit het criterium waaraan hij de aanwezigheid van dit rechts-
verschijnsel wil getoetst zien. Over deze quaestie heerscht onder de Nederlandsche 
juristen geen eenstemmigheid. Vandaar dat we in het vorige nummer geen volledige 
definitie van abus de droit konden geven en ons tot een meer algemeene, soortelijke 
begripsbepaling moesten beperken. 
De jurisprudentie toetst, zooals we hebben gezien, de aanwezigheid van rechts-
misbruik aan het ontbreken van redelijk, evenredig en/of geoorloofd (oorbaar) be-
lang, al naargelang het subjectieve recht dat in het geding is. Ten aanzien van die 
rechten welke ter bescherming van bepaalde eigenbelangen of van andermans belan-
gen gegeven zijn, speelt het laatste abus-criterium de hoofdrol, terwijl de beide eerste 
hoofdzakelijk worden toegepast op het abusieve gebruik van rechten met een 
onbepaalde, in het eigenbelang gelegen doelstelling. Dat het vereischte redelijk 
belang ook de evenredigheid insluit, verwerpt de Hooge Raad in zijn specifieke arres-
ten over eigendomsmisbruik, doch in zijn hinder-jurisprudentie en ook op ander 
gebied schijnt hij deze voorwaarde voor een geldige rechtsuitoefening wel te stellen. 
Door den lageren rechter wordt het evenredigheidsbeginsel, een enkele uitzonde-
ring daargelaten, algemeen aanvaard. 
De litteratuur, die zich veelal beperkt tot een bespreking van het eigendomsmis-
bruik of van het rechtsmisbruik als onrechtmatige daad, — hetgeen overigens niet 
zoo verwonderlijk is, nu de voornaamste jurisprudentie van den Hoogen Raad over 
het abus juist over eigendomsmisbruik handelt — onderschrijft in het algemeen het 
standpunt van de rechtspraak, dat het gemis aan redelijk belang een rechtsuitoefe-
ning tot rechtsmisbruik stempelt. Groot meeningsverschil bestaat echter over de 
vraag, of daarnaast ook aan het ongeoorloofde motief een zelfstandige beteekenis 
toekomt. Moet met name ook de „intention de nuire" als een specifiek abus-ken-
merk beschouwd worden ? 
Boll aanvaardt zoowel het objectieve, als het subjectieve criterium. Oorspron-
kelijk was in de Flansche rechtspraak de intention de nuire het eenige, kenmer-
kende element. Het bestaan eener verkeerde intentie werd gewoonlijk uit het gemis 
aan (geoorloofd) belang afgeleid; dit gemis heeft zich naderhand tot een afzon-
derlijk criterium ontwikkeld. Boll schijnt het met deze ontwikkeling wel eens te 
zijn.24 Wijnstroom verklaart zich aanhanger der subjectieve opvatting.26 De abus-
theorie is echter volgens hem niet onverdeeld subjectief; vooreerst wijl het onder-
zoek naar de strekking van het betreffende recht een objectief karakter draagt; ver-
volgens wijl de afkeurenswaardigheid der rechtsuitoefening steeds in de daad zelve 
moet zijn terug te vinden.26 Behalve de aanwezigheid van de „intention de nuire" 
moet steeds een redelijk belang bij de rechtsuitoefening ontbreken, uit welk ontbreken 
het frauduleuze doel kan worden afgeleid.27 Erg duidelijk is de uiteenzetting van 
schrijver's persoonlijke meening overigens niet. Zoo schijnt hij het handelen zonder 
redelijk belang tengevolge van onwetendheid eveneens als rechtsmisbruik te be-
24 op. cit. p. 126. 
25 op. cit. p. 141 e.V. 
26 op. cit. p. 117. 
27 op. cit. p. 141. 
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schouwen en dus het zwaartepunt der theorie naar den objectieven kant te verleg-
gen.28 Anderzijds is de grondslag der aansprakelijkheid wegens abus enkel gelegen 
in de frauduleuze bedoelingen van den rechtsmisbruiker.2^ Meyers ziet in de „inten-
tion de nuire" het voornaamste en meest typische criterium.30 Daarnaast aanvaardt 
hij het gemis aan redelijk belang als tweede abus-kenteeken. Ook Smits beschouwt 
beiden als twee min of meer op zich staande criteria.31 Scheltema neemt als zon-
der meer duidelijk aan, dat gemis aan redelijk belang de bedoeling om te benadeelen 
impliceert.32 De Haan is van oordeel, dat in het algemeen Scheltema gelijk heeft. 
Volstrekt noodzakelijk acht hij den benadeelingsopzet overigens niet. Wanneer zon-
der redelijk belang is gehandeld, is het voor aansprakelijkheid deswege ex HOI B.W. 
voldoende, wanneer de rechtsgebruiker aan de toegebrachte schade schuld heeft.33 
De stelling, dat uit het gemis aan redelijk belang een boosaardige opzet bij den 
handelende kan worden afgeleid, is in haar algemeenheid zeker onjuist. Het zonder 
belang handelen kan evengoed aan onnadenkendheid, onwetendheid of dwaling te 
goeder trouw omtrent de gevolgen van de gestelde daad te wijten zijn.34 Een fraai 
voorbeeld hiervan levert het reeds geciteerde Atalanta-arrest van den Hoogen 
Raad van M December 1934. Tijdens de behandeling eener faillissementsaanvrage 
was door de debitrice volledige betaling aangeboden. Requestrant, de Raad van Ar-
beid, had evenwel op grond van art. 47 Fw. geweigerd dat betalingsaanbod te 
accepteeren. De Hooge Raad besliste, dat het Hof terecht dit beroep op art. 47 Fw. 
ongegrond had geoordeeld en requestrant terecht wegens het ontbreken van redelijk 
belang alsnog niet-ontvankelijk verklaard had. Van eenigerlei boos opzet was bij den 
Raad van Arbeid natuurlijk geen sprake. Dit geldt trouwens voor nagenoeg alle ge-
vallen waarin het beginsel „point d'intérêt, point d'action" door den rechter wordt 
toegepast. 
Bijzondere aandacht verdient de zienswijze van Scholten in verschillende anno-
taties uiteengezet. Volgens hem is het onmogelijk het verschijnsel „rechtsmisbruik" 
op één, algemeene wijze afdoende te kenmerken. Het abstracte criterium „uitoefe-
ning van een recht in strijd met het doel van dat recht" gaat niet op voor eigen-
domsmisbruik, wijl het eigendomsrecht geen voor een bepaald doel gegeven be-
voegdheid is, maar een erkenning van een niet nader te omschrijven vrijheid. 3 5 
Meer houvast geven dan ook de criteria „zonder redelijk belang" en „met benadee-
lingsopzet". Rechtsmisbruik veronderstelt de aanwezigheid van beide kenmerken.36 
Ten bewijze dat, althans met betrekking tot het eigendomsrecht, niet met een van 
beiden kan worden volstaan, geeft schrijver de volgende voorbeelden.37 
Iemand verkoopt zijn onbebouwden grond met het doel zijn buurman het uit-
zicht te ontnemen; hij weet n.l., dat de kooper van plan is er een huis op te gaan 
28 op. c l t р. ІБв ; Tgl. ook p. 149-150. 
29 op. clt. p. 123. 
30 Annalen p. 717. 
31 WPNB so. 8689. 
82 WPNR no. 3420. 
33 ta.p. p. 861. 
34 Vel. WUnatroom op. clt. p. 166. 
85 Noot NJ.'86.415. 
86 In denzelfden i ln ЫЦкЪааг ook VöUmar: Nederlandech bnrserlijk recht II, 1942, p. 108 e.V. 
87 NJ.'86.41S. 
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bouwen. Hier is „intention de nuire" en tegelijk „redelijk belang" aanwezig. Van 
rechtsmisbruik is in dit geval geen sprake. Veronderstel verder, iemand kapt op zijn 
eigen terrein enkele prachtige boomen, waarvan de houtwaarde echter practisch nihil 
is, en brengt op deze wijze aan het uitzicht van zijn buurman gevoelige schade toe. 
Zal men den eigenaar dier boomen nu van misbruik van recht kunnen beschuldigen? 
Allicht niet! Immers het gemis aan redelijk belang gaat niet met boos opzet gepaard. 
Het eerste voorbeeld is m.i. níet overtuigend. Indien genoemde grondeigenaar 
met dit vooropgezette doel zijn eigendom ver beneden den normalen prijs verkoopt, 
terwijl hij weet, dat er genoeg andere liefhebbers voor te vinden zijn, die wel den 
normalen prijs willen betalen, maar echter geen bouwplannen koesteren of niet met 
boosaardige voornemens jegens den buurman bezield zijn, dan heeft hij bij dezen 
verkoop geen enkel belang. Integendeel 1 Maakt de grondbezitter in het aldus ge-
wijzigde voorbeeld van Scholten zich aan rechtsmisbruik schuldig ? Het lijkt mij 
uitermate twijfelachtig. In leder geval zal de buur o.i. t.z.t. geen actie tot schade-
vergoeding jegens hem kunnen instellen, en wel omdat hier het vereïschte. causale 
verband tusschen daad en schade ontbreekt. Het belang dat de buurman er bij heeft, 
dat de huizenbouwer geen eigenaar van het aangrenzende grondperceel wordt, is 
louter feitelijk en verdient geen rechtsbescherming. Het tweede voorbeeld is om de-
zelfde reden evenmin vlekkeloos. Zelfs al handelde de houteigenaar met chicaneuze 
oogmerken, dan nog zou zijn buurman geen recht op schadevergoeding bezitten. Het 
recht van den benadeelde gaat in beide voorbeelden niet zoover, dat hij het nalaten 
der litigieuze handelingen kan vorderen; in het eerste geval niet, omdat het niet valt 
in te zien, waarom het met opzet mogelijk maken van een al dan niet rechtmatige 
schadeveroorzaking door een ander de verkoop niet alleen subjectief, doch ook objec-
tief onrechtmatig doet zijn; in het tweede geval niet, omdat het belang van den buur-
man bij een fraai uitzicht evenmin een rechtsbelang is, dat door een subjectief recht 
tegen noodelooze aantasting wordt beschermd. Het genot van vrij uitzicht is onge-
twijfeld een rechtsbelang ; het genot van een fraai uitzicht echter is geen belang 
op welks handhaving de huisbewoner zekere rechten kan doen gelden. Van een 
onrechtmatige genotsbelemmering is überhaupt geen sprake, indien de eigenaar niet 
wordt getroffen in het gebruik dat hij van zijn eigen zaak maakt, maar in het genot 
dat hij bij dat gebruik van een anders zaak heeft.38 
Ook Polak neemt aan, dat voor eigendomsmisbruik zoowel het subjectieve als 
het objectieve criterium is vereischt. Tegen een formeel-geoorloofd rechtsgebruik 
kan men slechts opkomen in geval van rechtsmisbruik, d.w.z. wanneer de handeling 
subjectief en objectief te kwader trouw is. De uitoefening van het finaal-onbe-
stemde eigendomsrecht zonder redelijk belang maar tegelijk ook zonder benadeelings-
opzet is slechts objectief te kwader trouw. Vandaar dat het criterium van de 
intention de nuire mede aanwezig moet zijn. Het bezwaar, dat de theorie dan een 
groot deel van haar practische waarde zal verliezen, wil Polak op processueele, m.i. 
niet zeer begrijpelijke wijze opgelost zien : De gelaedeerde moet den opzet om te 
benadeelen bewijzen, terwijl de dader zich dan kan disculpeeren door aan te toonen, 
38 Aldus leert Scholten zelf in Aaaer-Scholten II Te druk p. 117. 
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dat hij werkelijk ter behartiging van een redelijk belang heeft gehandeld.39 
4. DE CRITERIA: BEN ADE ELI NGSOPZET EN GEMIS AAN 
REDELIJK BELANG (oervolg). 
Scholten is van oordeel, dat het verschil tusschen zijn opvatting en die van den 
Proc. Gen. Besier uiteengezet in diens conclusie voor H. R. 2 April 1937 4 0 slechts 
een quaestie is van formuleering.41 Besier betoogt, dat het redelijk belang bij een 
handeling iets anders is dan het genot of nut dat zij voor den handelende oplevert 
of kan opleveren. Genot en nut zijn objectieve begrippen. Het begrip redelijk be-
lang houdt daarentegen een subjectief bestanddeel in ; „het is een belang, waarvan 
hij die de handeling verricht, zich vooraf rekenschap geeft, en dat hij dan aanneemt 
op gronden, welke kunnen worden gebillijkt." 
V. d. Grinten verdedigt dezelfde sententie. „Bij de vraag van redelijk belang 
gaat het om het genot of het nut dat men zich van de handeling had voorgesteld, 
niet om het genot of nut dat de handeling in feite heeft".42 Vandaar dat men bij 
het stellen eener daad (redelijk) belang heeft, ook al blijkt zij achteraf van geen 
nut te zijn, indien men het tegendeel maar had verwacht en redelijkerwijze mocht 
verwachten. Anderzijds is geen (redelijk) belang aanwezig, indien de handeling 
met ( uitsluitenden ) benadeelingsopzet is verricht, ook al blijkt zij achteraf eenig voor-
deel op te leveren. Een en ander gaat volgens v. d. Grinten echter niet op, wanneer 
het een belang betreft, dat u i t e r a a r d aan een handeling is verbonden.43 
Deze laatste restrictie lijkt mij slechts juist, inzoover de natuurlijke verbonden-
heid tusschen handeling en nut het vermoeden wettigt, dat zij ook om wille van 
dat nut werd verricht. Maar wanneer het tegendeel blijkt, wanneer b.v. uit de mede-
deelingen van den rechtsgebruiker komt vast te staan, dat hij enkel met de bedoeling 
een ander te schaden heeft gehandeld, dan mag het aan de handeling verbonden 
voordeel nimmer als voor hem van belang beschouwd worden. Ik zie niet in, hoe 
aan een bepaalde daad uiteraard of van nature een bepaald belang of nut kan ver-
bonden zijn. Over de vraag, of een bepaalde handeling juridisch in het belang van 
den handelende is, kan ook volgens v. d. Grinten uitsluitend diens oordeel daarover 
ons de gewenschte opheldering verschaffen. Uit den wezensaard van het subjectieve 
recht vloeit, zooals wij in het volgende hoofdstuk nog uitvoerig zullen zien, voort, 
dat het rechtssubject zelf zijn belang bij de rechtsuitoefening heeft te beoordeelen. 
Vandaar dat uit de uitsluitende bedoeling om te benadeelen het gemis aan ieder 
belang bij de gestelde daad kan worden afgeleid, zelfs al zijn naar de meening van 
willekeurige derden ( die juridisch irrelevant is ) daaraan groóte voordeden voor den 
handelende verbonden. 
Scholten meent, dat het aanvaarden van deze subjectieve opvatting over „redelijk 
39 NJB.'41, p. 444-446. 
40 NJ.'37.639. 
41 Zie noot onder dit errest. 
42 NJB.'eS, p. 860. 
48 t.a.p. p. 863-884. 
222 
belang" meebrengt, dat men ook de „intention de nuire" als abus-criterium aan-
vaardt. Deze conclusie is o.i. niet juist. Vooreerst kan uit de aanwezigheid van 
andere, ongeoorloofde bedoelingen, b.v. den ongeoorloofden bevoordeelingsopzet, het 
gebrek aan redelijk, oorbaar belang eveneens afgeleid worden ; vervolgens houdt de 
bovenvermelde opvatting niet in, dat de verkeerde intentie een zelfstandige plaats 
in de theorie van het rechtsmisbruik inneemt. De abus-theorie heeft volgens deze 
sententie ook met betrekking tot het eigendomsrecht allerminst ten doel ( subjectieve ) 
kwade trouw bij den rechtsgebruiker te weren.44 De aansprakelijkheid wegens 
rechtsmisbruik blijft berusten op het gemis aan redelijk, evenredig en/of oorbaar be-
lang. Het verkeerde motief vervult slechts een bewijs-functie ; het is om met Cam-
pion te spreken,45 een „élément révélateur", waaruit tot de aanwezigheid van een 
der abus-criteria kan worden besloten. 
5. HET EVENREDIGHEIDSCRITERIUM. 
De Hooge Raad verwerpt, zooals we hebben gezien, in zijn arresten van 13 
Maart 1936 en 2 December 1937 de traditioneele opvatting van het Belgische Cas-
satiehof, dat het den rechthebbende niet vrij staat om, wanneer verschillende wijzen 
van uitvoering eener handeling openstaan, zonder voldoende reden de voor een 
derde nadeelige wijze van uitvoering te kiezen.46 V. d. Grinten is het onder voor-
behoud, dat de Hooge Raad hierover anders zal moeten oordeelen, wanneer de 
nadeelige handelwijze met opzet en te kwader trouw is gekozen, met deze recht-
spraak volkomen eens.47 Hij ziet echter over het hoofd, dat de strekking van de 
betreffende alinea is den eisch van evenredig belang bij de rechtsuitoefening te 
verwerpen. Zoodra men zelf maar eenig, redelijk belang bij zijn handelen heeft, is 
het rechtsgebruik per se rechtmatig, hoe groot de schade van den andere ook zijn 
moge. De bedoelde rechtsoverweging zou daarom voor ons slechts aanvaardbaar 
zijn, indien we haar in dezen beperkten zin zouden kunnen interpreteeren, dat de 
betrokken buurman, zoodra hij van de voornemens van den rechthebbende kennis 
draagt, deze op de nadeelige gevolgen van zijn voorgenomen handelwijze behoort 
attent te maken op straffe van anders zijn recht later daartegen op te komen te 
verwerken. De bedoeling van den Hoogen Raad is echter zeker niet zoo beperkt 
geweest. 
Hoewel de Hooge Raad in bovengenoemde arresten den eisch, dat het belang 
bij de rechtsuitoefening evenredig zij aan het nadeel dat de andere partij daardoor 
lijdt, uitdrukkelijk verwerpt, stelt hij op ander gebied, met name met betrekking tot 
den onrechtmatigen hinder, deze aansprakelijkheidsvoorwaarde wel degelijk. Dat de 
lagere rechtspraak dit vereischte voor een geldige rechtsuitoefening welhaast unaniem 
aanvaardt, is in ons overzicht daarvan reeds afdoende gebleken. 
44 Schölten noot NJ.'88.953. 
45 op. clt. p. 299. 
46 Vel. arrest 12 Juli 1917 Pas. beige '18.1.65 (aangehaald door sdv.gen. WUnveld in «Un conci, тоог H.H. 
2.12.'37 N J.'38.853,), waarin o.m. werd overwogen: „entre différentes façons d'exercer son droit avec la mime 
utilité il n'est pas permis de choisir celle qui sera dommageable pour autrui". 
47 ta .p . p. 861. 
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Onder de schrijvers heerscht op dit punt groot meeningsverschil. Als tegenstan-
ders van dit criterium noemen wij Wijnveld en Scholten. De Adv. Gen. acht het 
ongewenscht op grond van de ruimere interpretatie van art. HOI B.W. sinds 31 
Januari 1919 het begrip rechtsmisbruik steeds uit te breiden door, wanneer een rede-
lijk belang bij het rechtsgebruik bestaat, bovendien te eischen, dat men dit belang 
tegenover den eventueel benadeelde afweegt. Regelingen op dit terrein der belangen-
afweging te treffen is volgens Wijnveld veeleer de taak van den wetgever, zooals 
deze dit b.v. doet in de Hinderwet, dan van den rechter. Deze behoort geen beslis-
singen te nemen, welke de wet op zij schuiven en het onmogelijk maken de rechten 
welke de wet toekent, uit te oefenen.48 Wij zijn het met deze sententie niet eens. 
Weliswaar kan de wetgever hier een belangrijke rol spelen door desgewenscht in 
abstracto bepaalde belangen ten opzichte van elkaar hooger of lager aan te slaan, 
doch het proces der belangen-afweging op zich is een werk, dat in concreto, van 
geval tot geval door den rechter of door bepaalde administratieve organen (vgl. de 
Hinderwet) moet worden uitgevoerd. Zij alleen zijn in staat met al de speciale 
omstandigheden en factoren die op de onderlinge verhouding der concrete, tegen-
strijdige belangen van invloed zijn, op de juiste wijze rekening te houden. 
Scholten huldigt, althans met betrekking tot het eigendomsrecht, een subjecr 
tieve abus-opvatting; het verbod van rechtsmisbruik is hier niets anders dan een 
weren van kwade trouw. De onevenredigheid van belangen kan tot bewijs daarvan 
dienen ; zij is op zich zelf niet beslissend.49 Hoe uit de verbreking van het belan-
genevenwicht de ongeoorloofde opzet (of verstaat Scholten hier onder kwade trouw 
iets anders?) kan worden afgeleid, is mij echter niet duidelijk. Scholten heeft zich 
hierover niet verder uitgelaten. 
Verklaarde voorstanders van het criterium „onevenredig belang" zijn Wijn-
stroom, Meyers, Polak, de Haan en ook Pfeffer.50 Wijnstroom onderscheidt vier 
groepen van rechtsmisbruik.51 1. De rechtsuitoefening met intention de nuire ; 2. de 
rechtsuitoefening zonder eenig belang ; 3 de rechtsuitoefening zonder ernstig be-
lang ; 4. de rechtsuitoefening zonder wettig belang. Niet ernstig is het belang, wan-
neer de handeling den handelende slechts gering voordeel brengt, terwijl in verhou-
ding daarmee een ander onevenredig zwaar wordt geschaad. De rechter zal de 
rechtsbelangen van beide partijen tegen elkander moeten afwegen. Voorts is 
een niet-ernstig belang aanwezig, indien de rechtsgebruiker ter verwezenlijking van 
zijn doel zonder voldoenden grond juist dat middel kiest, dat voor de wederpartij het 
meest bezwarend is. Meyers acht behalve in geval van benadeelingsopzet nog rechts-
misbruik aanwezig, wanneer een te groóte onevenredigheid bestaat tusschen het be-
lang dat men dient, en het belang dat men schaadt.52 Polak sluit zich bij hem aan. 
Daarenboven eischt hij, zooals wij hebben gezien, de aanwezigheid van subjectieve 
kwade trouw, dus van benadeelingsopzet.53 
48 Солеі. NJ'38.868. p. 488. 
49 Noot NJ.'88.858. ρ. 488. 
50 Grondbegrippen van het Nederl. mededlngingnrecht, 1938, p. 70 e.V. 
51 op. elt. p. 163 e.V. Hoe dit betoog van den schrijver met zUn overigen· «ubjectleve abua-opvatting in over-
eenfftemming is te brengen, is mij niet recht duidelijk. 
52 Annalen t.a.p, p. 117. 
БЭ t.a.p. p. 446. 
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Volgens de Haan is voor redelijk belang vereischt evenredigheid tusschen de 
belangen van partijen.54 Dit abus-criterium gaat evenwel niet altijd op. De eigenaar 
van een stuk grond achter zijn woning gelegen, maakt zich, aldus deze auteur, niet 
aan rechtsmisbruik schuldig, wanneer hij daarop een huis bouwt en mij daardoor 
wegens het ontnemen van vrij uitzicht ernstig benadeelt, ook al kan ik met uitste-
kend bewijsmateriaal afdoend aantoonen, dat de exploitatie van dit grondbezit als 
tuinderij in de gegeven omstandigheden voor mijn buurman veel voordeeliger zou 
geweest zijn en deze derhalve bij zijn uitgevoerde bouwplannen geen redelijk, even-
redig belang had.55 Dit voorbeeld kan m.i. niet als argumentum a contrario ten gunste 
van de leer van den Hoogen Raad dienst doen. Het belang van den rechtsgebruiker 
moet met behulp van subjectieve gegevens worden vastgesteld. W e dienen na te gaan, 
welk belang hij zelf aan zijn handeling toekent. Pas als op die wijze zijn belang bij 
de rechtsuitoefening is gebleken, kan er tot belangen-vergelijking worden overgegaan. 
V. d. Grinten tenslotte vergenoegt zich met de opvatting van den Hoogen 
Raad weer te geven. Over de quaestie zelf laat hij zich niet verder uit.56 
Het behoeft na al het voorgaande geen betoog, dat ook wij van het criterium 
,.gemis aan evenredig belang" een uitgesproken voorstander zijn. W e zullen onze 
opvatting in het volgende hoofdstuk nog nader motiveeren. Thans willen wij vol-
staan met op het onlogische en onbevredigende karakter van de jurisprudentie van 
den Hoogen Raad te wijzen. Van tweeën één : Of men plaatst zich op het indivi-
dualistische rechtsstandpunt, ziet in het verbod van rechtsmisbruik slechts een 
verbod van immoreele handelingen, een weren van kwade trouw (Scholten) en 
aanvaardt voor abus de droit een subjectief criterium, óf men plaatst zich op sociaal 
rechtsstandpunt, beschouwt misbruik van recht als een onsociale, objectief-onrecht-
matige daad, en ziet het kenmerkende er van in het gemis aan redelijk, evenredig, 
en/of oorbaar belang. De Hooge Raad neemt m.i. een tusschen-standpunt in. Hij 
huldigt weliswaar de objectieve opvatting, doch weigert consequent op den ingesla-
gen weg voort te gaan, uit vrees wellicht door den maalstroom van moderne, vaak 
te sociale en radicale rechtsideeën te worden meegesleept. Onnoodig, ongemotiveerd 
rechtsgebruik verplicht eventueel tot schadevergoeding. Doch waarop berust deze 
vergoedingsplicht ? Volgens den Hoogen Raad niet op de immoraliteit der schade-
veroorzaking. Derhalve, hetzij op de overtreding van een in het algemeen belang 
opgelegde verplichting, hetzij op de schending van het particuliere recht van een 
ander. In beide gevallen lijkt het mij onjuist en onlogisch toe aan het gemis van eenig 
belang wèl en aan het gemis van evenredig belang niét een schadevergoedingsplicht te 
verbinden. Het algemeen welzijn verzet zich m.i. vanzelfsprekend niet slechts tegen 
noodelooze, maar ook tegen onevenredige benadeeling van een ander, terwijl m.i. 
zeker niet valt in te zien, waarom iemand zich wèl tegen onnoodige en zich niét 
tegen onevenredige benadeeling door een rechthebbenden medeburger in rechte te 
weer zou mogen stellen. Voor de beperkte opvatting van den Hoogen Raad over 
rechtsmisbruik bestaat m.i. geen enkele redelijke grond. Er is geen enkele theoreti-
54 t.a.p. p. 863. 
55 t.a-p. p. 864. 
56 NJB.'SS p. 861. 
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sehe of practische reden voorhanden om redelijk belang wèl en evenredig belang 
niét als een vereischte voor een geldige rechtsuitoefening te beschouwen. Integen-
deel ! 57 
6. HET DETOURNEMENT-CRITERIUM. 
Het derde, door onze jurisprudentie aanvaarde abus-criterium is de aanwezig-
heid van een ongeoorloofd belang, ofwel het uitoefenen van een recht met een ander 
doel dan waarvoor het is gegeven. Het ligt voor de hand, dat dit voornamelijk het 
kenmerk is van misbruik van voor een speciaal doel verleende bevoegdheden. 
Slechts een enkele maal vindt dit criterium toepassing op het misbruiken van rech-
ten met een onbepaalde, in het eigenbelang gelegen bestemming. 
De tegenstand die dit criterium in de litteratuur heeft ondervonden en nog 
ondervindt, vindt zijn oorzaak in de min of meer individualistische rechtsopvatting 
die vele schrijvers, althans in theorie, nog aanhangen. 
Meyers onderscheidt tusschen subjectieve rechten in eigenlijken en oneigenlij-
ken zin.58 Tot de laatste categorie behooren de naar willekeur uit te oefenen bevoegd-
heden als de testeervrijheid, de contractueele opzeggingsvrijheid en voorts al de 
bevoegdheden door de wet voor sociale doeleinden toegekend. De eigenlijk gezegde 
subjectieve rechten zijn het eigendomsrecht en de daarvan afgeleide bevoegdheden, 
de rechten uit den industrieelen eigendom en tenslotte de contractueele vorderings-
rechten. Deze zijn niet voor een maatschappelijk doel gegeven. Zij worden niet toe-
gekend omwille van hetgeen de rechthebbenden zullen doen, maar omwille van 
hetgeen zij gedaan hebben. Wel beperkt het algemeen belang de ongebreidelde 
rechtsuitoefening, doch dit wil niet zeggen, dat ieder formeel-correct rechtsgebruik 
dat in strijd is met de sociale functie van het recht, als rechtsmisbruik moet wor-
den gewraakt. Hier komt dus weer de dualistische en m.i. tegenstrijdige gedachte 
naar voren, dat het objectieve recht niet den inhoud van het subjectieve recht be-
perkt, maar slechts de uitoefening daarvan aan banden legt. 
Volgens Scholten is de eigendom niet een met een bepaald doel gegeven be-
voegdheid, maar een erkenning van een niet nader te omschrijven vrijheid. „Het 
doel" is den eigenaar de vrijheid te laten zelf het doel van zijn eigenaarsdaden te 
bepalen. Deze gedachte breidt Scholten in zijn noot onder het merkenarrest van H 
Juni 1940 5 9 uit over de subjectieve privaatrechten in het algemeen. Juist de onge-
bondenheid van het subjectieve privaatrecht aan het doel dat den wetgever bij de 
verleening voor oogen stond, is het kenmerkende van deze rechtsbescherming, dat 
haar van de rechtsbescherming door objectieve normen onderscheidt. Juist deze onge-
bondenheid maakt het onmogelijk rechtsmisbruik met wetsmisbruik te vereenzelvi-
gen en het subjectieve recht als een door het objectieve recht beschermd belang te 
definieeren. Het doel der rechtstoekenning is slechts voor de verkrijging van een 
recht van belang. Is het eenmaal verkregen, dan verliest het in rechte iedere be-
teekenis. 
57 Over de toepassing van het evenredieheldebetrineel op ander gebied, vgl. Kamphuisen's artikel over het 
iustum pretlum in WPNK nos. 3311-3816. 
58 Annalen t.a.p. p. 716. 
S» NJ.'41.109. 
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Het is hier nog niet de plaats om op de principicele zijde van dit finaliteits-
probleem dieper in te gaan. Wel willen we even wijzen op de willekeurige beperking 
in den omvang van het subjectieve rechtsbegrip, die bovengenoemde sententie met 
zich mee schijnt te brengen. Het is een onomstootelijk feitelijk gegeven, dat er tal 
van subjectieve privaatrechten bestaan met een altruistische of een in een bepaald 
eigenbelang gelegen doelstelling, die volgens de rechtspraak niet in strijd met hun 
doel mogen worden uitgeoefend. Door de heerschende rechtsovertuiging en in vele 
gevallen ook door de wet worden deze privaatrechtelijke bevoegdheden als zoodanig 
met het eigendomsrecht, de eigenaarsbevoegdheden enz. op één lijn gesteld. Er is 
geen sprake van, dat het begrip subjectief recht volgens het algemeene rechtsbewust-
zijn en het spraakgebruik uitsluitend voor teleologisch-onbepaalde rechten moet gere-
serveerd blijven. Vandaar dat het mij willekeurig en onjuist toe lijkt slechts de laat-
ste categorie van subjectieve privaatrechten als subjectieve rechten in eigenlijken zin 
te betitelen. 
De meeste schrijvers aanvaarden de aanwezigheid van een ongeoorloofd 
belang als abus-criterium ook voor wat de finaal-ongedetermineerde rechten betreft. 
Wijnstroom,60 en v. d. Grinten 6 1 spreken van een onwettig of onoorbaar belang, 
wanneer de bedoeling een ander te benadeelen voorzit. M.i. is het terminologisch 
beter dan van gemis aan redelijk belang te spreken. Voorts acht v. d. Grinten een 
onoorbaar belang aanwezig, wanneer de rechtsgebruiker tracht door middel van 
chantage zich ten koste van een ander onrechtmatig te verrijken.62 Ieder recht wordt 
volgens hem tenslotte buiten zijn doel gebezigd, als geen nut met de rechtsuitoefening 
wordt beoogd of daaraan uiteraard is verbonden.63 Molengraaff vraagt zich in zijn 
noot onder het merkenarrest van 15 Juni 1928 04 af, of de Hooge Raad er wel 
voldoende aandacht aan geschonken heeft, dat ieder recht, ook de z.g. absolute 
rechten, óók het eigendomsrecht, zijn grenzen heeft, bepaald door het economisch doel 
en de strekking van dat recht. Besier noemt in zijn conclusie voor dit arrest het 
geen redelijk koopmansbelang zijn mededinger te hinderen, wanneer men zelf daar 
niet onmiddellijk de vruchten van kan plukken. Polak schijnt het finale kenmerk als 
het eenige criterium voor abus de droit te beschouwen.66 De abus-theorie heeft 
slechts ten doel de uitoefening van een recht te kwader trouw tegen te gaan. Ieder 
rechtsgebruik moet aan de vereischten van subjectieve en objectieve goede trouw 
worden getoetst. De analyse van de begrippen misbruik en kwade trouw voeren vol-
gens hem tot hetzelfde resultaat : Misbruik van recht is gebruik in strijd met de 
bestemming van dat recht. Wil het eigendomsrecht in strijd met zijn bestemming 
worden uitgeoefend, dan moet redelijk, evenredig belang ontbreken en tevens het 
oogmerk om te benadeelen aanwezig zijn. Als een recht met een bepaalde bestem-
ming is verleend, mag het niet in strijd daarmee worden uitgeoefend. Vandaar dat 
Polak het met Hoogen Raad's arrest van 28 Juni 1940 oneens is en het in deze 
60 op. clt. p. 169. 
61 t.a.p. p. 862. 
62 N.V. '41, p. 78. 
63 NJB. t.a.p. p. 863. 
64 W.1186e. 
65 NJB.'41 p. 444 e.V. Ook van Apeldoorn op. clt. definieert rechtsmiebruik zonder meer ale de uitoefening 
van een recht in strijd met het doel van dit recht, m.a.w. in strijd met zijn maatschappelijke bestemming. 
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zaak door het Hof van Amsterdam ingenomen standpunt onderschrijft. 
Scheltema tenslotte wijst het détournement-critérium van de hand met de vol-
gende merkwaardige motiveering : Als een subjectief recht een bepaalde, sociale 
doelstelling bezit, maakt die functie deel uit van zijn door het objectieve recht vast-
gestelden inhoud. Daaruit volgt, dat de norm die het uitoefenen van een recht 
in strijd met het doel van dit recht verbiedt, geen enkele beperking van dit sub-
jectieve recht bevat. Immers of het betreffende recht omvat naar zijn inhoud, zijn 
sociale functie de bevoegdheid tot het hie et nunc stellen van een bepaalde hande-
ling niet, en dan behoeft die bevoegdheid er ook niet aan te worden onttrokken; of 
het omvat die bevoegdheid wél, maar dan is het abus-verbod ook niet van toepas-
sing.66 In zekeren zin heeft Scheltema m.i. volkomen gelijk. Als men aanvaardt, dat 
iedere of een bepaalde, subjectieve rechtsinhoud van nature of krachtens de wet be-
halve door de abstract-formeele wetsnormen ook nog door de concrete normen van 
billijkheid en sociaal behooren begrensd wordt, heeft het weinig zin er (ten aanzien 
van dat recht) nog een afzonderlijke theorie van abus de droit op na te houden. 
Zoover zijn we echter nog niet. Ook al heeft de extreem-individualistische opvatting, 
die ieder recht en met name de in het eigen belang gegeven rechten volkomen „verab-
solutiseert", in den tegenwoordigen tijd afgedaan, dit neemt niet weg, dat velen nog 
een dualistische opvatting huldigen en aannemen, dat de beperkingen welke den 
rechthebbende moeten worden opgelegd omwille van het algemeene belang, de 
subjectieve rechtssfeer, den inhoud van het betreffende recht onaangetast laten. 
Voor hen gaat de door Scheltema gevolgde redeneering volstrekt niet op, en blijft 
het verbod van rechtsmisbruik, van een met de sociale bestemming van het recht 
in strijd zijnde rechtsuitoefening zijn eigen waarde volledig behouden. 
7. HET BEWIJS VAN HET RECHTSMISBRUIK. 
Om de aanwezigheid en/of den aard van eenig belang bij een rechtsuitoefening 
te bepalen moet, zooals wij onder nummer vier hebben gezien, de intentie van den 
rechtsgebruiker worden vastgesteld. Dit lijkt mij ook het standpunt der rechtspraak. 
Dit motieven-onderzoek geschiedt hier, evenals in andere gevallen, op objectieve 
wijze. Wie van rechtsmisbruik beschuldigd wordt, behoort zijn belang bij de ge-
wraakte rechtsuitoefening te stellen, m.a.w. zijn handeling te „motiveeren". Wie dit 
nalaat of motieven opgeeft, die achteraf blijken valsch te zijn, loopt ernstig gevaar 
de ingestelde vordering tegen zich toegewezen te zien. De gedaagde partij behoeft het 
opgegeven motief natuurlijk niet te bewijzen. Volgens de gewone procesorde berust 
bij de eischende partij het bewijs, dat er inderdaad rechtsmisbruik is gepleegd.67 
Zoo noodig zal zij met het leveren van getuigenbewijs kunnen worden belast.68 
Sommige Fransche schrijvers zijn van oordeel, dat eischer met het bewijs van de 
wetenschap der benadeeling kan volstaan. In Frankrijk is deze m.i. onjuiste bewijs-
opvatting wel te verklaren, nu de doctrine aldaar ook de „faute dans l'exécution" als 
66 WFNR no. 8420. 
67 Vgl. Wijnstroom op. cit. p. 160. 
68 Vel. b.v. Almelo 16.8/38 NJ.'S8.755 (reeds geciteerd). 
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blz. 229, 2de alinea, Hde regel: 
Het lijkt mij echter twijfelachtig, l e e s : Het lijkt mij niet twijfelachtig, 
criterium voor abus de droit aanvaardt. Voor ons recht, dat dit criterium voor rechts-
misbruik niet kent, is deze vergemakkelijking van den bewijslast onaanvaardbaar. 
Het is mij niet bepaald duidelijk, waarom Wijnstroom haar in ons recht niette-
min ingevoerd wenscht te zien.89 De gelijkstelling tusschen wetenschap en opzet, die 
op andere gebieden des rechts, met name in het strafrecht, zeer gebruikelijk is, berust 
op de gedachte, dat handelen met de wetenschap der benadeeling en handelen met den 
opzet tot benadeelen juridisch op één lijn moeten worden gesteld. Dat uit weten-
schap opzet voortvloeit, is natuurlijk niet waar en ook uit bewijsrechtelijk oogpunt 
niet te aanvaarden, zeker niet, wanneer het juist om het bewijs der bedoeling gaat 
en de wetenschap der benadeeling volkomen niet ter zake doet. 
De stelregel, dat het gebrek aan eenig (geoorloofd) belang via de ongeoorloofde 
intentie moet worden bewezen, lijdt uitzondering, wanneer het à priori duidelijk is, 
dat de betreffende handeling niet in het belang van den rechtsmisbruiker kan zijn, 
wanneer het belangen-gemis dus op abstracte wijze onmiddellijk kan worden gecon-
stateerd. De jurisprudentie over misbruik van procesrecht levert hiervan tal van 
voorbeelden. Met de verdedigde opvatting omtrent de subjectiviteit van de notie 
„redelijk belang" is dit laatste intusschen niet in strijd. Immers uit de abstracte 
onmogelijkheid, dat een handeling in iemands belang is, vloeien de subjectieve ge-
gevens voort, dat hij óf iets anders dan zijn eigen belang, b.v. de benadeeling van 
een derde op het oog had, ófwel omtrent de gevolgen van zijn daad in dwaling of 
onwetendheid verkeerde. Om in het laatste geval wegens rechtsmisbruik aansprakelijk 
te kunnen worden gesteld, zal m.i. in ieder geval de (objectieve) kwade trouw van 
het rechtssubject, zijn schuld aan de onrechtmatige daad en de veroorzaakte schade 
moeten worden aangetoond. Het lijkt mij echter twijfelachtig, of in dit geval een 
veroordeeling wegens rechtsmisbruik op haar plaats en uit een oogpunt van syste-
matiek wenschelijk is. 
Vaak zal de rechtsgebruiker zich bij de uitoefening van zijn rechten door verschil-
lende motieven laten leiden. Hij zal wellicht trachten het nuttige met het aange-
name te vereenigen en dus meerdere doeleinden tegelijkertijd willen verwezenlijken. 
De vraag doet zich nu voor, hoe de rechtsuitoefening moet worden beoordeeld, wan-
neer zij meerdere, geoorloofde en ongeoorloofde oogmerken heeft. V. d. Grinten 
meent, dat de rechter dan misbruik van recht aanwezig zal achten, wanneer het 
voornaamste handelingsmotief onoorbaar is.70 Practisch is dit zeer zeker de juiste 
oplossing. Het zal doorgaans voor den rechter niet mogelijk, althans niet doenlijk zijn 
om nauwkeurig vast te stellen, welke rol ieder oogmerk bij de totstandkoming der 
gewraakte handelwijze precies gespeeld heeft. Hij zal zich tot een globale waar-
deering en beoordeeling der gebleken handelingsmotieven moeten beperken. Wij zou-
den hieraan slechts dit willen toevoegen, dat het ongeoorloofde, finale motief, wil 
het als bewijs voor de aanwezigheid van misbruik van recht dienen, de betreffende 
handeling, zoowel in haar abstracte als concrete kenmerken moet hebben g e d e t e r -
mineerd . Innerlijke beweegredenen zijn, evenals alle andere psychische factoren, 
69 op. cit. p. 146-147. 
70 v. <L Grinten NJB.'38.861. 
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juridisch slechts relevant, inzoover zij het uiterlijk handelen influenseeren. Als het 
voornaamste handelingsmotief kan dus slechts worden beschouwd de interne be-
weegreden die op het betreffende rechtsgebruik den grootsten, bepalenden invloed 
heeft uitgeoefend.71 
8. DE OMVANG VAN DE TOEPASS1NGDERABUS-THEORIE. 
Het derde punt dat thans aan de orde komt, is de vraag, in welken omvang de 
theorie van abus de droit moet worden toegepast. Allereerst de u i t w e n d i g e om-
vang der theorie. Geldt het verbod van rechtsmisbruik voor alle subjectieve rechten 
zonder uitzondering, dan wel zijn er bepaalde rechten aanwijsbaar, die niet onder 
het abus-verbod vallen ? De jurisprudentie heeft tot nog toe van geen enkel recht 
uitdrukkelijk verklaard, dat het niet voor misbruik vatbaar zou zijn. Wel heeft de 
rechter een enkele maal in kennelijke gevallen van misbruik van ouderrecht gewei-
werd de theorie toe te passen, omdat zij zich over de doelmatigheid der ouderlijke 
rechtsuitoefening geen oordeel wilde aanmatigen. Wij hebben deze rechtspraak ter 
plaatse reeds uitvoerig vermeld. 
Van rechtsmisbruik wordt gewoonlijk niet gesproken, indien er slechts een mis-
bruik van natuurlijke vrijheden in het spel is; een enkele maal is er dan sprake van 
misbruik van macht;72 meestal echter volstaat de rechtspraak er dan mee met de 
handeling eenvoudigweg in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid of met de 
goede trouw te verklaren. 
De litteratuur heeft zich over het algemeen weinig met dezen kant van het 
abus-probleem bezig gehouden. Wijnstroom geeft er de voorkeur aan de abus-theorie 
slechts toepasselijk te achten op de door wetgever en rechter duidelijk afgegrensde 
rechten. Met betrekking tot de algemeene vrijheden zal men 't gewenschte resultaat 
gewoonlijk wel op andere wijze kunnen bereiken.73 Daarentegen is er volgens Lange-
meyer theoretisch beschouwd eigenlijk moeilijk een reden te vinden om het begrip 
subjectief recht niet zoo ruim mogelijk te nemen, als omvattende al de mogelijk-
heden om zijn belangen te behartigen, welke het objectieve recht den rechtsgenoot 
biedt. Deze ruime beteekenis is volgens hem kennelijk juist, als men spreekt van mis-
bruik van recht. Men kan immers bij rechtsmisbruik het begrip recht zoowel in objec-
tieven als in subjectieven zin verstaan.74 Meyers schijnt het begrip subjectief recht 
uitsluitend in engeren zin te interpreteeren. Hij maakt onderscheid tusschen eigen-
lijke en oneigenlijke subjectieve rechten. Tot de eerste categorie behooren o.m. die 
welke naar willekeur kunnen worden uitgeoefend. Als voorbeelden noemt hij, zooals 
wij al gezien hebben, de testeervrijheid en het opzeggingsrecht van den verhuurder 
(verpachter), zooals dit enkele jaren geleden was.75 Dat de testeervrijheid niet voor 
abus vatbaar is, is onjuist, inzoover uiterste wilsbeschikkingen die met de wet of de 
71 We kunnen onderschelden tusschen finale en a-finale motieven. De laatatgemelde zijn de objectieve om-
standigheden die het handelen (mede) hebben gedetermineerd. Zij zijn voor ons onderwerp slechts van belang, 
inzoover men ook het rechtsgebruik zonder redelijk belang ab gevolg van dwaling of onwetendheid als rechtsmis-
bruik beschouwt. 
72 Vgl. het N.O.T.-vonnis van Rb. 's Hage ll.S.'lS NJ.'19.725. 
78 op. clt. p. 49. 
74 t.a.p. 
75 Annalen t.a.p. p. 714. 
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goede zeden strijden, voor niet-geschreven moeten worden gehouden.76 Overigens kan 
dit recht inderdaad niet misbruikt worden. Dit vindt echter zijn oorzaak in den be-
perkten, i n t e r n e n omvang der abus-theorie. 
Het feit, dat geen enkel subjectief recht als volkomen absoluut kan worden be-
schouwd, beteekent niet, dat elk recht daarom even gemakkelijk voor misbruik vatbaar 
is. De uitoefening van bepaalde bevoegdheden kan b.v. „van nature", gewoonlijk 
een zeker nut voor den rechthebbende meebrengen. Het is v. d. Grinten die daarop 
bij ons het eerst heeft gewezen.77 Als voorbeeld haalt hij op een andere plaats aan de 
bevoegdheid zich tegen een rechtsmisbruik te weer te stellen.78 Rechtshandhaving 
levert voor den rechtsgebruiker, zoo niet een materieel, dan toch zeker een moreel 
voordeel op. Ook al handelt hij met benadeelingsopzet, dan zal toch practisch altijd 
ook dit belang mede worden geïntendeerd. V. d. Grinten schijnt nog verder te willen 
gaan. De vraag, waarom iemand zijn recht wenscht te handhaven, behoort z.i. niet 
aan het oordeel van den rechter te worden onderworpen. Aan de inzichten van de 
belanghebbenden zelf moet het worden overgelaten, of en in hoever zij inbreuken 
op hun recht willen dulden. Het motief van hun actie is in rechte irrelevant. Ook al 
ageeren zij louter met benadeelingsoogmerk, dan nog mag de rechter de vordering 
niet afwijzen.79 Met deze conclusie kunnen wij het eens zijn; met haar motiveering 
echter niet. Er is o.i. geen enkel recht dat principieel volstrekt absoluut is. Iets 
anders is, of de door een dergelijke, chicaneuze actie gelaedeerde tegenpartij op 
haar beurt ten allen tijde bevoegd is zich daartegen te weer te stellen. Wij komen 
hier aanstonds nog op terug. Slechts indien een gewichtig belang de inbreuk op het 
recht van een ander rechtvaardigt, is volgens v. d. Grinten het instellen der actie 
als misbruik van recht aan te merken.80 Wij gelooven veeleer, dat het rechtssubject 
dan in het geheel geen actie heeft, als het tenminste vaststaat, dat de andere partij 
uit noodtoestand heeft gehandeld, m.a.w. niet aan een onrechtmatige daad schuldig 
is. Kunnen enkelvoudige rechten, dat zijn rechten die slechts op een bepaalde wiïze 
uitoefenbaar zijn, misbruikt worden ? Het stellen dezer vraag is eenigszins zonder-
ling, nu de helft van de jurisprudentie over rechtsmisbruik op deze rechten betrek-
king heeft. Het ontkennend antwoord van v. d. Grinten op deze vraag is echter 
nog merkwaardiger.81 Schrijver gaat uit van de gedachte, dat misbruik van recht 
bestaat in het onrechtmatig zijn van een bepaalde gebruikswijze. Wanneer slechts 
één wijze van gebruik mogelijk is, valt het recht zelf daarmee samen en beteekent 
de onrechtmatigheid daarvan, dat het recht niet bestaat. De abusieve rechtsuitoefe-
ning is, dit kunnen we v. d. Grinten toegeven, dan in haar diepste wezen een han-
deling zonder recht. Dit geldt echter ook, wanneer er van z.g. meervoudige rechten 
misbruik wordt gemaakt. Er bestaat dus geen enkele grond om die rechten wèl en 
de enkelvoudige rechten niet voor misbruik vatbaar te achten. 
78 art. 935 B.W. 
77 NJB. t-a.p. ρ. 8ββ. 
78 N.V. '41 p. 72 е.». 
79 t.a.p. p. 73. 
80 N.V. t.a.p. 
81 t-a-p. p. 44. 
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Er bestaat, zoo luidt onze slotconclusie, in tegenstelling met in het Fransche 
recht,82 in het Nederlandsche recht geen enkele bevoegdheid die in zich volkomen 
absoluut is. Wel zijn er verschillende, subjectieve rechten aanwijsbaar, waarop de 
toepassing der abus-theorie op feitelijke en practische gronden moeilijk denkbaar is. 
Dit laatste wordt pas goed duidelijk, indien wij den beperkten i n t e r n e n om-
vang van onze theorie in oogenschouw nemen. Wij kunnen niet zeggen, dat het 
uitoefenen van een recht zonder eenig belang, met benadeelingsopzet en op voor 
een ander schadelijke wijze ten allen tijde misbruik van recht oplevert ; evenmin 
is het juist te beweren, dat wie zijn recht met een redelijk, evenredig belang uit-
oefent, zich juridisch nimmer aan rechtsmisbruik kan schuldig maken. Dit blijkt 
uit verschillende, door de litteratuur (Scholten, v. d. Grinten) gegeven en door ons 
aangehaalde voorbeelden. Voor de aan- of afwezigheid van rechtsmisbruik moeten 
in ieder geval de volgende voorwaarden respectievelijk zijn vervuld: 1. Het 
door het abus gelaedeerde belang (van een derde) moet een rechtsbelang zijn, en 
2. het door het abus behartigde eigenbelang moet een rechtsbelang zijn. Wie in 
zijn bloot feitelijke belangen is gelaedeerd, kan nimmer, zelfs al is de schade op 
de meest boosaardige wijze toegebracht, daaraan een recht ontleenen op een of 
andere manier in rechte tegen deze schadeveroorzaking op te komen. Evenmin kan 
de behartiging van een eigenbelang dat geen rechtsbescherming verdient, ooit een 
beroep op het uitgeoefende, subjectieve recht rechtvaardigen. Onder rechtsbelangen 
willen wij hier verstaan al de feitelijke, geestelijke en stoffelijke belangen die, hetzij 
op subjectieve wijze door een erkend of toegekend subjectief recht, hetzij op objec-
tieve wijze door een geschreven of ongeschreven rechtsnorm worden beschermd. 
De grondslag van deze beperking eenerzijds en deze verruiming anderzijds der 
abus-theorie lijkt mij vrij duidelijk. Wie in bloot feitelijke belangen is geschaad, kan 
nimmer zeggen onrechtmatig benadeeld te zijn. Er is hem dan immers niets ontno-
men, waarop hij subjectief- of objectief-rechtelijk eenige aanspraak kan maken. 
Hieruit volgt, dat het gepleegde rechtsmisbruik, als we de verrichte handeling dan 
nog als zoodanig mogen qualificeeren, tegenover den benadeelde rechtmatig, althans 
niet onrechtmatig is. Den boosaardigen rechtsgebruiker treft dan alleen nog maar het 
verwijt, dat hij immoreel heeft gehandeld. 
Anderzijds kan de rechthebbende die een louter feitelijk belang nastreeft, zich 
nimmer op een eigen subjectief recht beroepen, omdat dit recht veronderstellenderwijs 
het betrokken belang juist niet beschermt. Hij vraagt dan rechtsbescherming voor 
een belang waarvoor die bescherming niet wordt verleend. Dat de handelende in een 
dergelijk geval zijn recht in strijd met het doel daarvan uitoefent, lijkt mij moeilijk 
betwistbaar. Dit rechtsmisbruik levert een onrechtmatige daad op, wanneer tevens de 
eerste voorwaarde is vervuld, m.a.w. als andermans rechtsbelangen door de betrokken 
handeling worden gelaedeerd. Is dit niet het geval, dan is het rechtsmisbruik in 
juridicis irrelevant. 
82 Vgl. o.m. de Fransche rechtspraak over het „droit de réponse". 
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Op de bovenstaande wijze kunnen o.i. verschillende, door de schrijvers geop-
perde en vaak onopgeloste bezwaren en moeilijkheden tegen de abus-theorie of met 
betrekking tot de juiste criteria voor rechtsmisbruik op afdoende wijze uit den weg 
worden geruimd. Nemen wij vooreerst de beide voorbeelden onder handen door 
Scholten aangehaald ten bewijze, dat voor eigendomsmisbruik niet met het criterium 
„gemis aan redelijk belang" kan worden volstaan. Wij hebben ter plaatse hen reeds 
uitvoerig besproken en kunnen er dus thans kort over zijn. Iemand verkoopt zijn 
onbebouwden grond in de wetenschap, dat de kooper er een huis op zal bouwen en 
met het uitsluitende doel zijn buurman op deze wijze zijn vrij uitzicht te ontne-
men. Het vrije uitzicht is ongetwijfeld een belang dat rechtsbescherming verdient. 
Dit blijkt uit de mogelijkheid een servituut van dien aard te vestigen. Niettemin pleegt 
de kooper geen rechtsmisbruik, omdat het vereischte, causale verband ontbreekt. Wij 
kunnen niet zeggen, dat door den verkoop het uitzicht wordt ontnomen. De buur-
man wordt door den verkoop echter wel gelaedeerd in het belang dat hij er bij heeft, 
dat de bouwlustige kooper geen eigenaar van het onderhavige perceel wordt. Dit 
belang is echter geen rechtsbelang; derhalve is er van rechtsmisbruik geen sprake, 
zelfs al geeft de verkooper zonder reden en met uitsluitenden benadeelingsopzet den 
grond aan den kooper cadeau. 
Iemand kapt op eigen grond een aantal prachtige boomen met geringe hout-
waarde enkel om zijn buurman het uitzicht te bederven. Wederom geen rechtsmis-
bruik, niet omdat het eigendomsrecht zoo absoluut is, maar wijl het belang bij fraai 
uitzicht nu eenmaal geen rechtsbescherming geniet. 
Ook het voorbeeld door Simons aangehaald om aan te toonen, dat misbruik 
van recht slechts een immoreele daad is, kan prachtig dienst doen. De eigenaar van 
een wandelpark, die dit zonder een enkele andere reden dan om de aantrekkings-
kracht van een nabij gelegen café te niet te doen voor het publiek sluit, handelt 
volgens dezen auteur niet onrechtmatig. Wij kunnen hem gelijk geven, en wel om-
dat het voordeel dat men van andermans goed trekt, niet voor rechtsbescherming in 
aanmerking komt.83 Als bewijs voor de onaanvaardbaarheid van onze theorie kan 
dit voorbeeld echter geen dienst doen. 
Deze gevallen, waarin een rechtsuitoefening zonder redelijk belang en met uit-
sluitende intention de nuire niettemin niet onrechtmatig is, zijn nog met vele te ver-
meerderen. De klant die zonder redelijk motief, enkel omdat hij een hekel aan zijn 
leverancier gekregen heeft, zijn inkoopen voortaan bij een ander doet, of op andere, 
desnoods oneerlijke wijze zijn waren betrekt, pleegt tegenover den daardoor wellicht 
ernstig gedupeerden winkelier geen onrechtmatige daad. Dit is zoo evident, dat het 
geen nader betoog behoeft. Wij meenen daarom de opgestelde norm te mogen uit-
breiden door te zeggen, dat wie zonder eeriig redelijk belang en louter met chica-
neuze bedoeling een ander in diens bloot feitelijke belangen benadeelt, nimmer on-
rechtmatig handelt, onverschillig of hij zulks al dan niet krachtens een subjectief 
recht doet. 
83 Asser & Scholten Zakenrecht 1933. p. 117. 
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V. d. Grinten acht de actie tot rechtshandhaving niet voor rechtsmisbruik vat-
baar, zonder daarvoor een andere reden te geven dan dat misbruik maken van dat 
recht zoo moeilijk denkbaar is. De werkelijke oorzaak is wederom gelegen in de 
afwezigheid van rechtsbelang. Het belang dat de laedent bij het ongesanctionneerd 
blijven van zijn rechtsinbreuk heeft, is uiteraard geen rechtmatig belang waarvoor 
hij de hulp van den rechter kan inroepen om aldus de ingestelde actie niet-ontvan-
kelijk verklaard te krijgen. Of deze actie al dan niet uit chinaneuze overwegingen 
is ingesteld, doet volstrekt niet ter zake. Dit maakt haar niet onrechtmatig, doch 
immoreel. Wij kunnen hetzelfde zeggen met betrekking tot tal van andere subjec-
tieve rechten, die niet of moeilijk ten nadeele van andermans rechtsbelangen uit-
oefenbaar zijn. Hierin ligt m.i. de voornaamste reden, waarom de misbruik-theorie 
op tal van bevoegdheden zelden of nooit toepasbaar is. 
De rechtspraak heeft weliswaar menigmaal een actie afgewezen, omdat het 
gelaedeerde belang louter feitelijk was — men denke aan de jurisprudentie over de 
relativiteit der onrechtmatige daad — doch met betrekking tot de leer van het 
rechtsmisbruik heeft zij bovenstaande quaestie nooit aangeroerd. Wel schijnt uit het 
bekende brandstichtingarrest van den Hoogen Raad van 24 Januari 1930 de tegen-
gestelde opvatting voort te vloeien, dat uitsluitende benadeelingsopzet den schade-
veroorzaker ten allen tijde aansprakelijk maakt.84 Een verzekeringsmaatschappij had 
na betaling der verzekeringssom een actie tot schadevergoeding ingesteld tegen de 
echtgenoote van den verzekerde, die den brand had gesticht. De Hooge Raad wees 
de vordering af, wijl gedaagde door de brandstichting regels van zedelijken en wet-
telijken aard had overtreden, die niet strekten ter bescherming van het geschonden 
belang van den verzekeraar. Hij overwoog vervolgens, „dat zoodanige vordering 
hem zou toekomen, indien de brand ware gesticht met de bedoeling hem te bena-
deelen, omdat dan inbreuk ware gemaakt op den — ook hem beschermenden — 
zedelijken plicht om niet zonder redelijken grond een ander opzettelijk te bena-
deelen". M.a.w. wie een ander in zijn bloot feitelijke belangen opzettelijk, zonder 
reden schade toebrengt, pleegt een onrechtmatige daad en is voor de schade aan-
sprakelijk. O.i. is het zeker onmogelijk deze stelling in haar algemeenheid door te 
voeren. 
Een handeling, hoewel niet zonder belang en zonder intention de nuire binnen 
de wettelijke grenzen van een recht verricht, kan niettemin rechtsmisbruik opleveren, 
wanneer zij strekt ter behartiging van een belang dat geen rechtsbescherming ver-
dient. V. d. Grinten geeft hiervan een voorbeeld.86 In zijn bespreking van de mer-
ken-jurisprudentie van den Hoogen Raad vraagt hij zich af, wanneer een belang bij 
de actie tot handhaving van het merk-recht als onoorbaar zou kunnen worden 
beschouwd. De Hooge Raad heeft de mogelijkheid van een onoorbaar belang bij 
de uitoefening van het merkrecht (en van ieder in het eigenbelang gegeven sub-
jectief recht?) impliciet toegegeven door in zijn beide merk-arresten te beslissen, dat 
het belang van eischeres bij de handhaving van haar merk-recht, hoewel 't geen mer-
kenrechtelijk belang was, toch niet als onoorbaar was te beschouwen. Van een 
onoorbaar belang, (dus van rechtsmisbruik) zou men volgens schrijver in dit verband 
84 NJ.'SO.m. 85 N.V. t.».p. 
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kunnen spreken, wanneer de merkgerechtigde in het geheel geen nadeel ondervindt 
van de inbreuk en de actie daartegen enkel strekt om een soort chantage op de weder-
partij uit te oefenen. Dit geval, aldus v. d. Grinten, doet zich in de practijk wel eens 
voor. Een zaak die met een nieuw merk groot succes heeft, ziet zich plotseling be-
sprongen door iemand die beweert een overeenkomstig, niet-ingeschreven merk eer-
der voor een volkomen onbekend artikel gebruikt te hebben. Van nadeel bij de 
inbreuk is geen sprake. De verkoop van het onbekende artikel wordt integendeel 
door den goodwill van het nieuwe merk gestimuleerd. De eenige bedoeling is dan 
ook, dat de zaak met het nieuwe artikel de noodige contanten op tafel legt. Het 
behoeft geen betoog, dat het zich verschaffen van een dergelijk extra voordeel, waar-
op men niet het minste recht heeft, onrechtmatig is en een dergelijk chantage-
belang als onoorbaar is aan te merken. 
Uit dit voorbeeld, waaraan nog wel andere kunnen worden toegevoegd, blijkt 
de onjuistheid van Scholten's opvatting, dat de strekking van het eigendomsrecht 
onbepaald en onbeperkt is. De eigenbelangen die het doel van een rechtsgebruik vor-
men, moeten geoorloofd en rechtmatig zijn. Dit is zeker niet het geval, wanneer het 
rechtssubject er naar streeft om door een formeel-correcte gebruikmaking van zijn 
rechten zich ten koste van een ander te verrijken. Het criterium „gemis aan geoor-
loofd belang" kan in principe ongetwijfeld ook toegepast worden op subjectieve 
rechten met een onbepaalde, in het eigenbelang gelegen doelstelling. Ook deze z.g. 
„droits égoïstes" kunnen in strijd met hun bestemming worden uitgeoefend. 
9. RECHTSMISBRUIK ALS ONRECHTMATIGE DAAD. 
Wie zich schuldig maakt aan misbruik van recht pleegt gewoonlijk 86 een on-
rechtmatige daad en is op dien grond in zijn abusieve vordering niet-ontvankelijk of 
voor de aangerichte schade ex art. HOI B.W. aansprakelijk. Het punt dat wij 
thans onder de oogen moeten zien, is, hoe het abus zich verhoudt tot de overige 
categorieën van onrechtmatig handelen, en in verband hiermede, van welken aard de 
onrechtmatigheid van het abus is. 
In de litteratuur is deze meer theoretische quaestie herhaaldelijk en breedvoe-
rig besproken. De oudste Nederlandsche schrijvers over de misbruik-theorie komen 
in het algemeen niet uit boven de traditioneele Fransch-rechtelijke onderscheiding 
tusschen actes illégales, actes abusifs en actes excessifs. De abusieve daad kenmerkt 
zich volgens Boll hierdoor, dat zij op zich volkomen goed en gaaf is ; zij is de uit-
oefening van een recht en als zoodanig onberispelijk. Haar onrechtmatig karakter is 
enkel gelegen in de verkeerde, met de strekking van het recht in strijd zijnde bedoe-
lingen van den dader, dus louter subjectief. 87 Wijnstroom verkondigt eenzelfde 
opvatting. Rechtsmisbruik is objectief rechtmatig en subjectief onrechtmatig. 
De aansprakelijkheid deswege is gegrond op de verkeerde bedoelingen van den 
rechtsgebruiker. Lijnrecht hiertegenover staan de illegale handelingen, die vanwege 
86 Dit la, zooals gezegd, niet bet geval, wanneer etm ander daardoor niet In lijn reohtabelangen wordt ge-
schaad. 
87 op. clt. p. 89. 
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hun objectieve onrechtmatigheid tot schadevergoeding verplichten. Op de excessieve 
acten is daarentegen noch subjectief, noch objectief iets aan te merken. De aanspra-
kelijkheid deswege is eon gevolg van „het abnormale der rechtsuitoefening", be-
doeld is wellicht „de abnormaliteit der veroorzaakte schade". Zij vloeit voort uit een 
vooraf geschapen risico.88 
Dat de onrechtmatigheid van het rechtsmisbruik uitsluitend subjectief is, kun-
nen wij niet aanvaarden. Innerlijke bedoelingen hebben op zich louter moreele waar-
de. Juridisch zijn deze psychische factoren slechts relevant, voorzoover zij met de 
uitwendige daad in verband staan. De onrechtmatigheid van het abus moet in de 
objectieve geaardheid der handeling gelegen zijn. 
De Hooge Raad groepeert sinds 1919 het complex van onrechtmatige daden 
eveneens in drie categorieën : 1. in strijd handelen met een anders recht ; 2. in strijd 
handelen met des daders eigen rechtsplicht ; 3. in strijd handelen met de zorgvul-
digheid die in het maatschappelijke verkeer betaamt ten aanzien van een anders 
persoon of goed. Het handelen in strijd met de goede zeden werd in het arrest van 
31 Januari 1919 als vierde categorie vermeld, doch in zijn latere jurisprudentie 
heeft de Hooge Raad deze groep onder de derde categorie gerangschikt,89 o. i. te-
recht, immers de onzedelijke handeling is op zich niet zonder meer onrechtmatig. De 
vraag is nu vooreerst, welke positie het rechtsmisbruik ten opzichte van deze drie 
categorieën inneemt. 
Scheltema is van meening, dat in het licht van art. 1401 B.W. de vraag, of de 
schade-toebrengende handeling al dan niet binnen de grenzen van een recht is ver-
richt, geen belang heeft.90 De omstandigheid, dat een handeling gequalificeerd wordt 
als onrechtmatig in den zin van art. 1401 B.W., heeft slechts deze beteekenis, dat 
daardoor wordt uitgemaakt, dat zij tot schadevergoeding verplicht. Een onrechtma-
tige daad in den zin van art. 1401 B.W. kan tegelijk een rechtsuitoefening zijn ; 
hetzelfde geldt ook omgekeerd. Overigens meent Scheltema, dat misbruik van recht 
ten allen tijde onder de categorie van maatschappelijk onzorgvuldige handelingen 
kan worden gerangschikt. Scheltema zet o.i. de zaak op haar kop. De onrechtmatig-
heid is de grondslag der aansprakelijkheid, doch niet omgekeerd. Hij heeft wellicht 
te veel 't oog op het met 1401 B.W. correspondeerende artikel 1382 van den Code 
civil, dat als eenig aansprakelijkheidsvereischte de „faute" vermeldt, maar over de 
onrechtmatigheid in het geheel niet rept. 
Volgens van Oven 9 1 kan de rechter met het zorgvuldigheidscriterium volstaan 
en zija de beide eersten door de ruime interpretatie van art. 1401 B.W. overbodig 
geworden. De meeste schrijvers zijn het theoretisch met deze laatste opvatting eens, 
doch om practische redenen dient volgens hen de drieledige onderscheiding gehand-
haafd te blijven. 
Langemeyer92 kent met betrekking tot de z.g. actes excessifs aan het crite-
rium der rechtsschennis een zelfstandige beteekenis toe. Volgens hem is iedere aan-
88 op. clt. p. 122 e.V. 
89 Vel. H. R. 5.6.'8S NJ.'83.875. 
90 t.a.p. 
91 WPNR nos. 8278-8280. 
92 WPNR noi. 3706-3707. 
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tasting van een anders rechtsbelang, onafhankelijk van het eigenbelang dat er bij 
betrokken is, als een rechtsaantasting te beschouwen. Een dergelijke rechtsinbreuk 
kan evenwel maatschappelijk gerechtvaardigd zijn door het persoonlijke belang dat de 
laedent bij de schadeveroorzaking heeft. Niettemin zal dan vaak de toegebrachte 
schade billijkheidshalye toch moeten worden vergoed. De grondslag van deze aan-
sprakelijkheid is z.i. gelegen in de gepleegde rechtsinbreuk en niet in de maatschap-
pelijke onbehoorlijkheid der handeling, die immers juist verondersteld wordt afwezig 
te zijn.93 Over het rechtsmisbruik laat schrijver zich niet verder uit. 
Volgens Smits is ieder nadeelige inwerking op een anders rechtsobject als een 
rechtsschennis te beschouwen. Hij is het met van Oven hierin eens, dat het in strijd 
handelen met een anders recht niet de beteekenis heeft van een zelfstandigen 
onrechtmatigheidstoets naast het criterium der sociale onbehoorlijkheid. Niettemin 
mist het criterium der rechtsinbreuk niet ieder practisch belang ; de toepasbaarheid 
er van schept een vermoeden van onrechtmatigheid en is van bijzondere beteekenis 
voor het vaststellen van de maatschappelijke incorrectheid van het gepleegde feit. 
Hetzelfde geldt voor den factor rechtsuitoefening. Het rechtsmisbruik onderscheidt 
zich van de andere onzorgvuldige daden hierdoor, dat de vereischten voor aanspra-
kelijkheid deswege zwaarder zijn, hetgeen samenhangt met de bijzondere beteekenis 
die men voor de beoordeeling van de maatschappelijke zorgvuldigheid in bepaalde ge-
vallen aan dezen factor moet toekennen.94 Van der Ven werkt in een recent artikel 
in het W.P.N.R. 9 5 aan de hand van de jurisprudentie van den Hoogen Raad deze 
gedachte verder uit. 
De Haan gooit het min of meer over een anderen boeg.96 De quaestie rechts-
schennis of geen rechtsschennis is z.i. hoofdzakelijk van belang voor de vraag, in 
hoever schadevergoeding is verschuldigd. Ingeval van een rechtsinbreuk behoort al 
de abstract-voorzienbare, volgens de leer der adaequate causaliteit uit de gestelde 
daad voortvloeiende schade te worden vergoed. Wie evenwel ten opzichte van zijn 
medemensch louter maatschappelijk onbehoorlijk handelt, behoeft slechts de in con-
creto voorzienbare schade te restitueeren. Hier geldt de regel : „Geen schadever-
goeding zonder schuld". In het laatste geval is de schuld aan de schade de oorzaak 
der onrechtmatigheid; in het eerste geval is zij echter voor de onrechtmatigheid-
vraag irrelevant. De onrechtmatigheid van misbruik van recht is volgens hem als 
een „species" van het „genus" der maatschappelijke onzorgvuldigheid te beschou-
wen. 
Nagenoeg alle schrijvers plaatsen zich op het standpunt, dat rechtsmisbruik niet op 
zich een onrechtmatige daad oplevert, gelijk de illegale act, maar onrechtmatig is 
wegens de daaraan voor derden verbonden, nadeelige gevolgen, die de daad sociaal-
onzorgvuldig doen zijn. V. d. Grinten is, voorzoover mij bekend, de eenige die met 
betrekking tot de rechtsuitoefening zonder eenig, geoorloofd belang een ander stand-
93 Over de juridische fundeerinc »an dexen aansprakeHJkhelderonn heereeht geen eenatemmlsheld. Som-
mige Fransche schrijverB epreken hier van abus de droit. Onze rechtspraak werkt hier veelal met een ruim geïnter-
preteerd schuldbegrip. О.1. is er hier aanaprakelUkheid uit rechtmatige daad gebaseerd op een risico-beginsel. 
94 WPNR nos. 8688-3689. 
95 Nos. 3744-8746. 
96 WPNE nos. 8704-3706. Vgl. ook zijn art in B. U. '38 p. 275 e.V. 
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punt inneemt.97 Het rechtsmisbruik is in dit geval op zich reeds onrechtmatig, onge-
acht het nadeel door de andere partij geleden. Het volstrekt doelloos rechtsgebruik 
verdient überhaupt geen rechtsbescherming. Ook bij een engen uitleg van art. HOI 
B.W. zou dit handelen zonder redelijk, oorbaar belang onrechtmatig moeten wor-
den geacht. V. d. Grinten doet hiervoor een beroep op het gijzeling-arrest van den 
Hoogen Raad van 4 Juni 1881.98 De zorgvuldigheidsnorm behoort op rechtsmisbruik 
slechts dán te worden toegepast, wanneer wél eenig, oorbaar belang bij de handeling 
aanwezig is. 
Het betoog van den geachten schrijver is ons niet erg duidelijk. Wanneer hij 
daarmee wil zeggen, dat de rechtsuitoefening zonder belang een onrechtmatige daad 
is in den zin van vóór 1919, dus 'n handeling in strijd met een eigen wetsplicht of een 
anders wettelijk recht, dan moeten we hem beslist ongelijk geven. V. d. Grinten 
schijnt echter meer in het algemeen te willen betoogen, dat de rechtsgebruiker die 
ieder geoorloofd belang bij zijn handeling mist, onrechtmatig handelt ongeacht de 
gevolgen die uit zijn daad voortspruiten. Wij kunnen het hiermede niet eens zijn. 
Een dergelijke handelwijze is o p z i c h vaak wel immoreel, maar daarom nog 
onrechtmatig. Wij zien niet in, hoe het abus objectief onrechtmatig kan zijn anders 
dan door de consequenties die er uit voortvloeien, of er met betrekking tot abusief 
ingestelde acties of abusief uitgeoefende vorderingsrechten uit zouden voortvloeien, 
wanneer de eisch ontvankelijk zou worden verklaard. 
Wie door feitelijke handelingen zijn recht misbruikt en daardoor anderen schade 
toebrengt, handelt in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid die den bur-
gers onderling betaamt. Het rechtsmisbruik behoort volgens algemeene opvatting 
onder de categorie van sociaal-onzorgvuldige handelingen te worden gerangschikt. 
Vormt het daarvan nu echter een speciaal, zelfstandig onderdeel ? Deze quaestie 
heeft in de Nederlandsche jurisprudentie aanleiding gegeven tot een korte polemiek 
tusschen de beide annotatoren Meyers en Scholten.99 Meyers acht de gevallen van 
abus de droit, evenals die van eigendomsstoomis door geraas enz. (vgl. het gean-
noteerde arrest), door een en hetzelfde beginsel beheerscht. Sinds 1919 hangt de be-
antwoording der onrechtmatigheidsvraag niet meer af van het al of niet gepleegd 
zijn van een rechtsschennis, doch omgekeerd wordt de omvang van het subjectieve 
recht bepaald door het al of niet onrechtmatig zijn der gepleegde genotsbelemme-
ringen, door hun al dan niet in strijd zijn met het maatschappelijk behooren. Schol-
ten is het hiermede oneens. In de z.g. hinder-gevallen is er altijd sprake van een 
rechtsinbreuk, terwijl het rechtsmisbruik altijd een op zich rechtmatige handeling 
betreft, die door bijzondere omstandigheden (gemis aan belang, benadeelingsbe-
doeling) ongeoorloofd wordt. Misbruik van recht onderscheidt zich van de overige 
maatschappelijk-onbetamelijke handelingen hierdoor, dat het een rechtsuitoefening is 
en blijft. Volgens Meyers overschrijdt men door iedere onsociale handeling de ( con-
97 NJB.'SS, p. 862-868. 
98 W.4e61 ; dit reeds eeelteerd arrest levert overigens geen sterk argument op, waar bet geheel en al buiten 
de aaneprakelijkbeid uit onrechtmatige daad omgaat. Het dictum van dit arrest is niet op de theorie van bet 
rechtemlsbruik gebaseerd, maar op de gedachte, dat aan een onder dwang tot stand gekomen wilsverklaring geen 
rechtsgevolg kan en mag worden toegekend. 
99 Meyers Annalen t.a.p. en noot onder H. R. 31.12.'37 NJ.'38.617 Schölten noot NJ.'38.363. In denzelfden 
sin als Scholten ook Polak NJB. t.a.p. 
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crete) grenzen van het eigen recht. Scholten daarentegen huldigt de „Auszen-
theorie". De door het algemeen belang voorgeschreven vrijheidsbeperking is van 
een andere soort, ligt in een andere lijn dan de rechtsbeperking welke haar oor-
zaak vindt in de rechten van anderen. Het meeningsverschil tusschen beide hoog-
leeraren is principieel; het berust op een verschil in opvatting over de onderlinge 
rechtsverhouding tusschen individu en gemeenschap en is m.i. minder van positief' 
juridischen, dan wel van rechtswijsgeerigen, sociologischen aard. Het behoeft na het 
voorgaande geen betoog, dat wij ons aan de zijde van Meyers scharen. De indivi-
dueele mensch heeft niet alleen zich zelf, maar ook de gemeenschap ten doel. Het 
subjectieve recht bezit dus ook een sociale strekking. Hieruit volgt, dat door iedere 
norm van sociaal behooren de omvang van het individueele, subjectieve recht wordt 
beperkt. 
Met het voormelde rechts f ilosophische probleem hangt eveneens nauw samen 
de vraag, of er principieel verschil bestaat tusschen rechtsmisbruik en wetsmisbruik 
(wetsontduiking), en in verband hiermee, hoe de verhouding is tusschen de abus-
theorie en de theorie der relatieve onrechtmatigheid.100 Volgens Langemeyer101 kan 
men, sprekende over rechtsmisbruik, het begrip recht zoowel in objectieven als in sub-
jectieven zin verstaan. Het private recht kan op tweeërlei wijzen aan individueele 
belangen bescherming verleenen ; vooreerst op positieve wijze door het nut aan (het 
gebruik van ) bepaalde goederen verbonden uitsluitend voor bepaalde personen te 
reserveeren; vervolgens op negatieve manier door het stellen van een aantal gedrags-
voorschriften, waarin het inbreuk maken op bepaalde, individueele belangen wordt 
verboden. Het uiteindelijke resultaat is precies gelijk. Tusschen beide vormen van 
belangenbescherming bestaat geen essentieel verschil. Of in casu de subjectieve, 
dan wel de objectieve methode moet worden gevolgd, is louter een opportuniteits-
quaestie. De Haan102 schijnt eveneens rechtsmisbruik en wetsmisbruik met elkaar 
te vereenzelvigen. De Hooge Raad heeft z.i. in zijn bekende merkarresten, waarin 
de aanwezigheid van een merken-rechtelijk belang voor een rechtsgeldige uitoefening 
van het merkrecht niet noodzakelijk werd geoordeeld, de leer der relatieve onrecht-
matigheid verworpen. Scholten heeft zich tegen deze identificatie van recht en wet 
ten scherpste verzet.103 Het onderscheid tusschen de subjectieve en de objectieve 
rechtsbescherming is principieel en o.a. gelegen hierin, dat door de toekenning van 
een subjectief recht het doel der onderhavige bescherming zijn juridische betee-
kenis verliest, zoodra het recht eenmaal is verkregen, terwijl het objectieve doel van 
een rechtsnorm altijd van beslissende beteekenis blijft voor de vraag, in hoever be-
paalde, individueele belangen door die norm worden beschermd en of de overtreding 
daarvan den laedent tegenover den benadeelde ex HOI B.W. aansprakelijk maakt. 
100 Deze „relativiteitstheorie" houdt ¡n, dat de overtreding van een rechtsnorm tegenover den bena-
deelde slechts onrechtmatig ¡e, indien die norm ter bescherming van het gelaedeerde belang werd gegeven. Het 
eerst door Gelein Vitringa verdedigd (R.M. 1919 p. 22 e.V.) werd zij later door den H.R. in verschillende arresten 
aanvaard. Vgl. het brandstichtingsarrest van 24.1.'80 NJ.'30.299. Voorstander is ook v. d. Grinten in NJB.'ST p. 
159 en 17B. De meeste auteurs verwerpen de theorie. Vgl. ν. Nispen tot Sevenaer R.M.'87 p. 288 ; de Haan R.M.'38 
р. 27Б e.V.: Kist WPNR no. 8784. 
101 Uup. 
102 NJB.'41. p. 865. 
103 NJ.'41.109. 
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Wij moeten Scholten wederom ongelijk geven. Het objectieve doel van het sub-
jectieve recht speelt een beslissende rol niet slechts voor de rechtsverkrijging, doch ook 
voor een rechtsgeldige uitoefening van dit recht. Dat men door dit aan te nemen 
het subjectieve recht gelijk stelt met een objectief beschermd belang en daardoor 
dit begrip van zijn inhoud berooft, is ten eenenmale onjuist. Dit zal in de komende 
bladzijden nog nader blijken. 
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H O O F D S T U K VII 
ALGEMEENE BESCHOUWINGEN 
OVER SUBJECTIEF RECHT EN 
RECHTSMISBRUIK. 
§ ι 
H E T S U B J E C T I E V E R E C H T 
1. HET SUBJECTIEVE RECHT ALS VRIJHEIDSRECHT. 
Het subjectieve recht in den zin waarin dit begrip op de eerste plaats wordt 
gebezigd, kunnen wij met St. Thomas van Aquino definieeren als een moreele, 
onschendbare vrijheid of bevoegdheid iets te doen, iets te hebben of iets te eischen.1 
Het subjectieve recht veronderstelt de aanwezigheid van een „suum", van een rechts-
object dat den rechthebbende persoonlijk is toegeordend. Dit object kan zijn een 
bepaalde vrijheid van handelen, een bepaald materieel of immaterieel goed, — 
waarbij men niet uitsluitend behoeft te denken aan voor eigendom vatbare, stoffe­
lijke zaken, — of een bepaalde prestatie van een wederpartij. Het is dus onjuist 
het subjectieve recht zonder meer met een vrijheid van handelen, hebben of eischen 
gelijk te stellen. De betreffende „facultas" moet ook „inviolabilis" zijn ; zij moet den 
rechthebbende persoonlijk toekomen. Positief-rechtelijk kan dus slechts die indivi-
dueele vrijheid als een subjectief recht worden gekenschetst, welke door het positieve 
recht uitdrukkelijk is toegekend. 
In dit verband verdient het nogmaals de aandacht, dat de wetgever (omwille 
van het algemeene belang ) de particuliere belangen der burgers op tweeërlei wijzen 
in bescherming kan nemen : vooreerst door een stel van positief-rechtelijke verbods-
bepalingen, waardoor het inbreuk maken op die belangen wordt verboden en straf-
baar gesteld ; vervolgens door het toekennen van een subjectief recht, waardoor die 
belangen uitsluitend voor bepaalde personen worden gereserveerd en deze bij uit-
sluiting worden aangewezen om van bepaalde, materieele of geestelijke goederen 
voordeel te trekken.2 Welke methode in een gegeven geval moet worden gevolgd, 
is een quaestie van opportuniteit en rechtskundig inzicht. Wat natuurrechtelijk een 
subjectief recht is, behoeft dit dus nog niet noodzakelijk positief-rechtelijk te zijn. 
Hetzelfde geldt ook omgekeerd. 
1 Vgl. over de Thom. rechtideflnltie Hoogveld op. cit. p . 10. 
2 Vi l . Langemeyer t.a.p. 
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Welke individueele vrijheden of bevoegdheden kunnen nu positief-rechtelijk als 
subjectieve rechten beschouwd worden? 3 Naar onze meening slechts die, welke 
uitdrukkelijk en op positieve wijze door den wetgever als zoodanig zijn toegekend. 
Dit zijn met name de rechten uit eigendom en industrieelen eigendom, diverse 
absolute en relatieve vorderingsrechten en tenslotte de verschillende opvoedings- en 
beheersrechten van ouders, voogden, curators en andere bewindvoerders. Of de 
rechten op lijf en leden en eer en goeden naam uitdrukkelijk en positief door de wet 
erkend zijn, lijkt mij niet geheel zeker.4 Wel is dit het geval met diverse grond­
wettelijke vrijheden als de vrijheid van meeningsuiting (art. 9 Grw.), vrijheid van wo­
ning (art. 159 Grw.), vrijheid van Godsdienst (art. 168 Grw.) enz. Deze en derge­
lijke grondwettelijke bepalingen regelen echter de verhouding tusschen individu en 
overheid. De uitdrukkelijke toekenning van die vrijheden bezit m.i. niet zonder meer 
een privaatrechtelijk karakter. Zeker niet als subjectieve rechten mogen ten onzent 
beschouwd worden de contractsvrijheid, de concurrentievrijheid en de daarmee samen­
hangende bevoegdheden ( boycot-vrijheid e.d. ). 
2. HET SUBJECTIEVE RECHT ALS CEZAGSRECH T. 
Behalve de tot dusver behandelde vrijheidsrechten bestaat er nog een andere 
categorie van subjectieve rechten, die wij met den naam „gezagsrechten" zouden 
willen aanduiden. Het zijn de z.g. „droits altruistes", de rechten welke uitsluitend 
in het belang van andere burgers of van de gemeenschap door de wet zijn toege­
kend. Tot deze categorie behooren vooreerst de publiekrechtelijke bestuurs- en 
beheersbevoegdheden van de overheid; vervolgens diverse, privaatrechtelijke be­
voegdheden als het opvoedingsrecht der ouders, de beheersrechten van de be­
stuursorganen van vennootschappen, vereenigingen en andere zedelijke lichamen. 
Deze altruistische rechten onderscheiden zich van de subjectieve rechten der 
eerste categorie juist hierdoor, dat de vrijheid welke zij verkenen, niet aan den 
rechthebbende persoonlijk, maar aan anderen of aan de gemeenschap is toege-
ordend. Sommigen 5 hebben daaruit afgeleid, dat het hier geen eigenlijk gezegde 
subjectieve rechten betreft, maar louter in andermans belang of in het algemeen 
belang te vervullen functies. Dat deze opvatting in strijd is met het normale, juri­
dische spraakgebruik, lijkt mij moeilijk voor betwisting vatbaar. Niemand twijfelt 
er aan, dat de ouders het r e c h t hebben hun kinderen op te voeden, dat de wet­
tige overheid het r e c h t heeft dwingende voorschriften uit te vaardigen enz.. Doch 
ook daarvan afgezien is deze beperkte interpretatie van het subjectieve rechts-
begrip onjuist. Het subjectieve recht veronderstelt, gelijk gezegd, de aanwezigheid 
3 De rechtspraak hierover Is nogal wUselvallig, al naargelang het practiech meer of minder wenschelijk Is 
het subjectieve rechtsbegrip ruim te Interpreteeren. Vgl. Langemeyer t.a.p. De litteratuur heeft zich over deze 
quaestle niet veel uitgelaten. Volgens Telders Rechtsk. opet. Meyers 1936. p. 613 e.V. kunnen alleen als subjectief 
recht beschouwd worden die rechten waarvan de wet niet precies aangeeft, hoe zij kunnen worden geschonden, zoo-
als b.v. het recht op eer en goeden naam. op persoonlijke vrijheid en veiligheid en tenslotte het eigendomsrecht. 
Niet ressorteeren hier echter onder de rechten uit Industrieelen eigendom. Rechtsschennis is hier tegelijk wets-
schennis. De vraag, of er al dan niet een rechtslnbreuk heeft plaats gehad, is hier zonder practlsch belang. O.l. 
is deze laatste omstandigheid voor de aanwezigheid van een subjectief recht niet ter zake dienende. 
4 Vgl. ook Suyllng op. cit. I. p. 62 in verband met H. R. 16.12.Ί0 W.9117. 
6 O.m. Capitani: Revue trim de droit civil 1928 p. 366 e.v. 
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van een „suum"; omgekeerd impliceert de aanwezigheid van een object dat aan 
iemand persoonlijk is toegeordend, het bestaan van een subjectief recht. De vraag 
is nu maar, of er met betrekking tot de altruistische rechten een dergelijk „suum" 
valt aan te wijzen. Welnu, dit is inderdaad het geval. Den bezitter van deze 
rechten komt binnen de grenzen door het positieve recht getrokken bij uitsluiting 
de bevoegdheid toe te oordeelen over de wijze waarop de hem toevertrouwde be-
langen moeten worden behartigd. De niet-rechthebbenden zijn verplicht zich aan 
den wil van het rechtssubject daaromtrent te onderwerpen, omdat diens oordeel 
krachtens de wettelijke rechtstoekenning voor hen g e z a g heeft. De functioneele 
rechten geven den rechthebbende persoonlijk en bij uitsluiting het recht zelf en 
zelfstandig de hem toevertrouwde belangen te verzorgen. Het zijn derhalve geen 
rechten op vrijheid, maar rechten op gezag, geen vrijheidsrechten, maar gezags-
rechten. 
Wij moeten tusschen deze beide categorieën van subjectieve rechten scherp 
onderscheid maken. Met betrekking tot de eerste categorie zijn zoowel de vrijheid, 
als het oordeel over het vrijheidsgebruik het „suum" van het rechtssubject, terwijl 
ten aanzien van de gezagsrechten der tweede categorie alleen het vellen van een 
beslissend oordeel over de vrijheidsuitoefening den rechthebbende persoonlijk is 
voorbehouden. 
Dit wezenlijke verschil tusschen de droits égoïstes en de droits altruistes houdt 
echter niet in, dat beide categorieën immer scherp van elkaar te s c h e i d e n zijn. 
Heden ten dage immers wordt algemeen aanvaard, dat ieder in het eigenbelang 
gegeven subjectief recht tevens een altruistische of een sociale strekking heeft. Geen 
enkel recht mag op onsociale wijze worden uitgeoefend. De vrijheid van handelen, 
hebben of eischen, die de subjectieve rechten der eerste categorie verleenen, is vol-
gens hedendaagsche opvatting niet uitsluitend aan den rechthebbende persoonlijk, 
maar ook aan anderen of aan de gemeenschap toegeordend. Ieder subjectief vrij-
heidsrecht is m.a.w., althans ten deele, tevens een subjectief gezagsrecht. 
Dat deze laatste conclusie voor ons onderwerp van buitengemeen groot belang 
is, behoeft geen nader betoog. Rechtsmisbruik immers is de uitoefening van een 
recht in strijd met het doel en meer speciaal met het sociale doel van dit recht. 
In nagenoeg alle practijk-gevallen heeft de theorie van abus de droit alleen ten doel 
de onsociale rechtsuitoefening tegen te gaan. Doorgaans is de abus-theorie dus slechts 
van toepassing op de uitoefening van subjectieve rechten die of voorzoover zij een 
sociale strekking bezitten, m.a.w. gezagsrechten zijn. 
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§ 2 
R E C H T S M I S B R U I K-PROBLEMEN 
1. RECHTSMISBRUIK EN GEZAG SMISBRUI K. 
Het subjectieve recht is, zooals we hebben gezien, een recht op (bezit van) 
een bepaald goed of op een vrijheid van handelen of eischen en tegelijk, voor-
zoover het een sociale strekking heeft, een recht op gezag. Wíj zouden ons nu 
kunnen afvragen, of een subjectief recht dat of voorzoover het uitsluitend ten be-
hoeve van den rechthebbende is toegekend, voor misbruik vatbaar is. Naar onze 
meening zal er dan alleen ingeval van uitsluitenden benadeelingsopzet van misbruik 
van recht kunnen worden gesproken. Voorzoover een recht immers een egoisti-
sche doelstelling heeft, mag het worden uitgeoefend in strijd met het algemeene 
belang en ten koste van de belangen van anderen, zoolang het rechtssubject zelf 
maar door het formeel-correcte rechtsgebruik is gebaat. Wanneer de gerechtigde 
met zijn daad geen enkel eigenbelang, hoe gering ook, op het oog heeft, maar 
enkel de benadeeling van een ander beoogt, dan kan er van een geldige rechts-
uitoefening geen sprake zijn. Ook aan een voor egoistische doeleinden gegeven 
recht moet de eisch worden gesteld, dat het in overeenstemming met zijn doel en 
dus omwille van eenig eigenbelang, hoe klein ook, wordt uitgeoefend. Een sub-
jectief recht wordt dus, voorzoover het in het eigenbelang van den gerechtigde 
strekt, slechts ingeval van uitsluitenden benadeelingsopzet, waaruit gemis aan eenig 
eigenbelang noodzakelijk volgt, ten nadeele van anderen misbruikt. Vandaar dat 
tegen het einde der vorige eeuw, toen het individualisme nog hoogtij vierde, de 
intention de nuire practisch als het eenige criterium voor rechtsmisbruik gold. 
Misbruik van recht is echter volgens de moderne rechtspraak ook aanwezig, 
wanneer het (voornaamste) motief om andere redenen ongeoorloofd is of ingeval 
van onevenredige benadeeling. In deze gevallen heeft de abus-theorie betrek-
king op subjectieve rechten die of voorzoover zij een altruistische of sociale 
strekking bezitten. Er is dan dus sprake van misbruik van gezagsrechten ofwel van 
gezagsmisbruik. Het onderscheid tusschen de theorieën van abus de droit en détour-
nement de pouvoir 6 is feitelijk slechts hierin gelegen, dat de laatste op publiek-
rechtelijke en de eerste op privaatrechtelijke gezagsrechten betrekking heeft. De 
theorie van abus de droit is alleen inzooverre ruimer, dat zij ook op in het eigen 
belang gegeven rechten toepasbaar is. 
2. DE CRITERIA VAN RECHTSMISBRUIK: BENADEELINGS-
OPZET EN GEMIS AAN REDELIJК BELANG. 
Met de voorafgaande beschouwingen over het subjectieve recht als grondslag 
willen wij thans, voorzoover zulks nog met is geschied, onze persoonlijke opinie 
omtrent enkele belangrijke abus-problemen den lezer trachten kenbaar te maken. 
6 Vgl- omtrent de theorie van den détournement de pouvoir In bet Nederlandsche recht o.m. H. Vos 
„Het karakter van den détournement de pouvoir" In W. v. Gemeentebelangen, 19SS, nr. 22. 
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Allereerst dan de vraag naar het juiste criterium van rechtsmisbruik. 
Verwerpelijk lijkt ons de opvatting van Ripert en Saleilles,7 welke blijkbaar 
ook door enkele Hollandsche auteurs wordt verdedigd,8 dat de ongeoorloofdheid 
van het abus slechts van moreelen aard is en men derhalve daarvoor een sub-
jectief criterium moet aanleggen. Het recht heeft in tegenstelling met de moraal 
op de eerste plaats de uitwendige gedragingen van den mensch tot zijn object. 
Innerlijke bedoelingen zijn juridisch slechts relevant, voorzoover zij tot het uitwen-
dige handelen in betrekking staan. Aan hun aanwezigheid op zich kan de onrecht-
matigheid van een bepaalden act niet worden getoetst. De rechtsmisbruiker pleegt 
een onrechtmatige daad, niet omdat hij er verkeerde bedoelingen op na houdt, 
m.a.w. verkeerd wil, maar omdat hij verkeerd handelt. De verkeerdheid van zijn 
handelen is gelegen in een gebrek aan redelijk, geoorloofd belang. 
Nu houdt het begrip „belang" in tegenstelling met de begrippen „nut" en 
„genot" volgens het meerendeel der Fransche doctrine en ook volgens verschil-
lende Hollandsche schrijvers een subjectief element in. In het gemis aan belang 
ligt n.l. het ontbreken van een redelijk motief verdisconteerd. 
Wij kunnen het hiermee volledig eens zijn De diepere oorzaak van deze 
tweeslachtigheid van het begrip belang is gelegen in den wezensaard van het sub-
jectieve recht, dat, gelijk gezegd, voorzoover het een sociale of altruistische strek-
king heeft, uit twee elementen gezag en vrijheid is geconstitueerd. Van de per-
soonlijke zijde bezien is het altruistische of sociale recht een recht op gezag. De 
rechthebbende is binnen de grenzen van zijn recht belast met de uitsluitende ver-
antwoordelijkheid voor een goede behartiging van de hem toevertrouwde particu-
liere of algemeene belangen. Hij alleen heeft dus te oordeelen over de wijze 
waarop deze belangen moeten worden verzorgd. Derhalve mag iets dat door het 
rechtssubject niet als voor hem van belang wordt beschouwd, door een buitenstaander 
niet als belangrijk worden aangemerkt. Ook de rechter heeft de souvereiniteit 
van het individu op eigen rechtsterrein te eerbiedigen. Wanneer dus iemand een 
bepaalde handeling stelt, waaraan voor hem een bepaald nut is verbonden, en het 
tevens vaststaat, b.v. door een bekentenis van den handelende zelf, dat de daad 
niet omwille van dat nut, doch uitsluitend uit boosaardige motieven wordt verricht, 
dan mag de rechter naderhand dat nut niet als een belang qualificeeren. Een nut-
tige rechtsuitoefening is in werkelijkheid voor den rechtsgebruiker slechts van 
belang, indien hij het er aan verbonden voordeel ook metterdaad intendeert. Wij 
zullen nimmer mogen spreken van een handeling die u i t e r a a r d in het belang 
van den rechtsgebruiker is. 
Om het belang bij een rechtsuitoefening te bepalen moeten dus de motieven 
van den handelende vaststaan. De verkeerde intentie is het „élément révélateur", 
het element waaruit de afwezigheid van eenig belang of de aanwezigheid van eenig 
ongeoorloofd belang kan en moet worden afgeleid. Deze regel leidt slechts uitzon-
dering, indien de betreffende handeling niet in het belang van den rechthebbende 
7 Zie boven p. 93. 
β Zie boven p. 220. 
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kan zijn. Het is dan bij voorbaat duidelijk, dat hij ofwel een verkeerd oogmerk 
nastreeft, ofwel omtrent de gevolgen van zijn daad in dwaling verkeert, m.a.w. dat 
zijn gezag heeft opgehouden te gelden. In beide gevallen kunnen zonder verder 
intentioneel onderzoek aan het ontbreken van geoorloofd belang de passende, juri-
dische consequenties (schade-aansprakelijkheid, niet-ontvankelijkheid enz.) worden 
verbonden. 
3. DE CRITERIA VAN RECH TS MISBRUIK : GEMIS AAN 
EVENREDIG EN OORBAAR BELANG. 
Een tweede punt, dat bij de toepassing van het belangen-criterium van het 
hoogste belang is, is de vraag, of het belang van den rechtsgebruiker ook even-
redig moet zijn aan het gelaedeerde belang van de wederpartij. Op verschillen-
de gebieden des rechts wordt dit evenwichtsbeginsel door de rechtspraak als juist 
aanvaard. Het is dan ook uiterst merkwaardig, dat onze Hooge Raad in zijn be-
kende jurisprudentie over eigendomsmisbruik dit vereischte, dat het evenwicht 
tusschen de individueele belangen moet bewaard blijven, uitdrukkelijk verwerpt. 
Wij hebben ter plaatse reeds op het onjuiste en onlogische van deze rechtspraak 
gewezen. Het is een eisch van individueel en sociaal belang, dat iedere burger zijn 
levensstaat zoo goed mogelijk vervult en kan vervullen. Het bonum commune eischt 
derhalve de handhaving van het evenwicht tusschen de individueele belangen-
sferen. Als dit zoo is en wij tevens als juist moeten erkennen, dat ieder recht 
in overeenstemming met het bonum commune moet worden uitgeoefend, dan die-
nen we vanzelfsprekend ook aan te nemen, dat de rechtsuitoefening waardoor een 
ander onevenredig in zijn rechtsbelangen wordt benadeeld, rechtsmisbruik oplevert. 
Campion ziet in „la rupture d'équilibre des intérêts en présence" het eenige 
abus-criterium. De theorie van abus de droit in engeren zin heeft slechts betrek-
king op de evenwichtsverstoring tusschen individueele belangen. De abus-theorie in 
ruimeren zin, waaronder volgens hem ook het leerstuk der ongeoorloofde oorzaak 
en der subjectieve, contractueele overmacht ressorteert, verbiedt de evenwichts-
verstoring tusschen particuliere en algemeene belangen.9 
Wij kunnen het hierin volledig met Campion eens zijn. Het individueel belang 
is een indirect-algemeen belang. Nu kan in beginsel worden vooropgesteld, dat 
direct-algemeene belangen een hoogere, sociale waarde bezitten dan de indirecte. 
Op dezen stelregel zijn echter uitzonderingen mogelijk. Het particuliere belang bij 
een bepaalde rechtsuitoefening kan somtijds zoo zwaarwichtig zijn en het daarbij 
betrokken, direct-algemeene belang van den anderen kant zoo weinig beteekenen. 
dat aan de bescherming van het particuliere belang socialiter de voorkeur moet 
verleend worden. Deze casuspositie doet zich vooral nog al eens voor op het ge-
bied der onrechtmatige overheidsdaad. Bij de uitoefening van haar publieke gezags-
rechten is de overheid verplicht de sociale waarden van indirect-algemeene (indi-
vidueele) en direct-algemeene belangen tegen elkaar af te wegen. Indien zij hierin 
te kort schiet en zoodoende het individueel-sociale belangen-evenwicht verstoort, 
» op. cit. p. 299. 
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maakt zij zich volgens de jurisprudentie aan misbruik van bevoegdheid of détourne-
ment de pouvoir schuldig.10 
Dergelijke gevallen van evenwichtsverstoring zullen zich op privaatrechtelijk ter-
rein niet zoo gemakkelijk voordoen, daar geen enkel subjectief privaatrecht ten be-
hoeve van direct-algemeene belangen in het leven is geroepen. Zij hebben altijd 
slechts een indirect-sociale strekking, welke gelegen is ofwel in de verzorging van 
het eigenbelang tout court of van een bepaald eigenbelang, ofwel in de behartiging 
van (bepaalde) particuliere belangen van derden, b.v. minderjarigen, curandi enz. 
Het abus-criterium „gemis aan geoorloofd belang" is in het algemeen slechts 
van toepassing op het misbruik van subjectieve rechten die met een bepaalde, 
nauwkeurig omschreven of te omschrijven doel verleend zijn. Moet nu evenwel 
iedere uitoefening van een dergelijk recht in strijd met zijn wettelijk doel als 
onsociaal worden gebrandmerkt? Op zich genomen volstrekt niet. Een dergelijke 
handelwijze is m.i. slechts onsociaal, indien het door 't subjectieve recht beschermde 
belang door de rechtsuitoefening wordt gelaedeerd op een wijze die onevenredig is 
aan het (eigen) voordeel dat de handelende met zijn rechtsgebruik beoogt. 11 
Het onderling waardeeren der in het spel zijnde, tegenstrijdige belangen moet van 
geval tot geval door den rechter geschieden. Deze moet daarbij tevens rekening 
houden met direct-algemeene belangen die bij de rechtsuitoefening indirect betrok-
ken zijn, met name met het belang dat de Staat er bij heeft, dat zijn wetten 
correct en conform de bedoelingen van het wetgevende gezag door de burgers na-
geleefd worden. Het gemeenschapsbelang verzet zich tegen wetsmisbruik of wets-
ontduiking. Vandaar dat wij niettemin als regel kunnen vooropstellen, dat iedere 
rechtsuitoefening in strijd met het wettelijke doel der rechtstoekenning, dus met 
een ongeoorloofd motief verricht een onevenredige benadeeling van het algemeene 
belang en dus rechtsmisbruik oplevert. 
Rechtsmisbruik is „détournement du droit de sa fonction sociale" of het uit-
oefenen van een recht in strijd met zijn sociale functie. In de practijk hebben wij 
evenwel aan deze abstracte definitie niets, zoolang niet aan de hand van een 
precieser criterium in concreto kan worden vastgesteld, wanneer een rechtsuitoefe-
ning als onsociaal moet worden gekenmerkt. Van al de door rechtspraak en litte-
ratuur aangevoerde criteria, is het eenige dat ons voor dit doel geschikt lijkt „la 
rupture d'équilibre", de verbreking van het inter-individueele of individueel-sociale 
belangenevenwicht. Dit criterium bestrijkt o.i. al de gevallen van rechtsmisbruik en 
is bovendien onmiddellijk voor rechtelijke toepassing vatbaar. Het algemeene wel-
zijn eischt een volkomen harmonie tusschen de individueels belangen-sferen onder-
ling en tusschen particuliere en algemeene belangen. Zoowel door het uitoefenen 
van een recht met intention de nuire, dus zonder eenig belang, als door de rechts-
uitoefening met een onwettig belang wordt dit harmonische evenwicht verbroken. 
Het is juist door de verstoring van deze belangen-harmonie, dat een formeel-cor-
recte rechtsuitoefening in rechtsmisbruik ontaardt. 
10 Vel. bet arrert de Boer H. B. 18.11.'86 NJ. '37.182. 
11 Om dete reden zal b.v. bet mlebruik van ouderlijk opvoedingsrecht doorgaane ala onsoclaal kunnen en 
moeten worden sebrandmerkt. 
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In Frankrijk wordt, zooals we hebben gezien, veelal ook als criterium voor 
abus de droit beschouwd de „faute dans l'exécution". Niet slechts de belangen-
looze, maar in het algemeen iedere onhandige, onvoorzichtige, rücksichtlose rechts-
uitoefening levert misbruik van recht op. Naar onze meening wordt in deze op-
vatting de abus-theorie te ver uitgerekt, wijl dan ook sommige gevallen van for-
meele rechtsschennis daaronder worden gerangschikt. Wie door een onvoorzichtig 
gebruik van zijn eigendom schuldig schade berokkent aan andermans goed. kan 
niet meer geacht worden binnen de formeel-wettelijke grenzen van zijn recht te 
blijven, ook al zou in zijn handeling op zich, afgezien van haar accidenteele, scha-
lij ke gevolgen en van de omstandigheden waaronder zij wordt gesteld, niets 
afkeurenswaardigs gelegen zijn. Ook iedere bij ongeluk en toevallig veroorzaakte 
aantasting van andermans eigendom is als een formeele rechtsinbreuk, dus als een 
handeling zonder recht te beschouwen. Slechts hij die een anders goed onaangetast 
laat, kan zijn recht op formeel-correcte wijze uitoefenen. 
4. DE ONRECHTMATIGHEID VAN HET RECHTSMISBRUIK. 
Hiermede zijn we gekomen aan de vraag, van welken aard de onrechtmatig-
heid van het abus is. Rechtsmisbruik veronderstelt een rechtsgebruik ofwel een 
wettelijk-geoorloofde handeling, die niettemin onrechtmatig is vanwege de over-
schrijding van de concrete, teleologische en sociale grenzen van het betreffende 
recht. In zijn diepste wezen is de acte abusif evengoed een handeling zonder 
recht als de acte illégal. Wij kunnen niet zeggen, dat de onrechtmatigheid van 
rechtsmisbruik een geheel eigensoortig karakter heeft en geheel en al van de illega-
liteit verschilt. ledere daad die tegen het algemeene welzijn indruischt, is onrecht-
matig en dus een handeling zonder recht. De wijzen waarop een subjectief recht om-
wille van het algemeen belang is beperkt, zijn echter verschillend. Deze rechtsbe-
perking geschiedt deels op abstracte wijze door een stelsel van algemeen gefor-
muleerde, wettelijke voorschriften, deels in concreto door rechtelijke toepassing van 
enkele beginselnormen van maatschappelijk behooren. Het kenmerkende van deze 
sociale beginselen is, dat zij niet, evenals die welke aan de positieve wetgeving 
ten grondslag liggen, door abstracte wetsbepalingen kunnen of behoeven te worden 
gedetermineerd. Het beginsel, dat omwille van het algemeen belang het evenwicht 
tusschen de particuliere belangen-sferen moet gehandhaafd blijven, is onmiddellijk 
voor rechtelijke toepassing vatbaar.12 Het afwegen van individueele belangen 
tegen elkaar is een bij uitstek rechtelijk werk, dat in concreto, van geval tot geval 
moet worden uitgevoerd. Aan den rechter dient de grootst mogelijke vrijheid te 
worden gelaten om bij deze belangen-afweging met al de daarmee verband houdende 
factoren op passende wijze rekening te houden. Het geven van algemeene, wet-
telijke richtlijnen, waardoor deze discrétionnaire vrijheid van den rechter tot oor-
deelen en veroordeelen in aanzienlijke mate wordt beperkt, lijkt mij volstrekt uit den 
booze. Het verschil tusschen illegale en abusieve handelingen is dus slechts van 
12 Vul. biermede bet beginsel, dat men bij het verkeer op den openbaren weg de noodlge voorzichtigheid 
in acht moet nemen. Een nadere, wettelijke regeling op dit gebied ie noodzakelijk. 
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bijkomstigen aard. Wij kunnen niet zeggen, dat door het verbod van rechtsmis-
bruik het subjectieve recht op essentieel andere wijze wordt beperkt dan door het 
verbod van formeele rechts- of wetsschennis. 
Wanneer wij ons dus de vraag stellen, onder welke van de door den Hoogen 
Raad onderscheiden categorieën van onrechtmatige daad het rechtsmisbruik moet 
worden gerangschikt, dan kan strict genomen het antwoord luiden: onder alle drie! 
Misbruik van recht is zoowel schennis van een rechtsplicht, als een rechtsschen-
nis, terwijl het uiteraard eveneens een handeling is in strijd met de maatschappe-
lijke zorgvuldigheid. De Hooge Raad neemt echter in zijn moderne definitie van de 
onrechtmatige daad de begrippen rechtsschennis en plichtsschennis in engeren zin 
en verstaat er onder de formeele aantasting van een anders recht of de overtre-
ding van een wettelijken plicht. Aldus opgevat is het duidelijk, dat het abus slechts 
onder de laatste categorie kan worden ondergebracht. Er bestaat immers in ons 
recht geen uitdrukkelijke wetsbepaling die misbruik van recht verbiedt. 
Het bijkomstige onderscheid tusschen rechtsmisbruik en de gevallen van for-
meele rechts- en wetsschennis en in het algemeen tusschen de derde categorie 
van onrechtmatige daden en die der eerste en tweede categorie is o.m. hierin 
gelegen, dat een handeling maatschappelijk onbehoorlijk is omwille van de (oneven-
redige) schade die zij veroorzaakt, terwijl de formeele rechts- of plichtsschennis 
op zich onrechtmatig is, ongeacht het (te verwachten) nadeelige gevolg en onver-
schillig, of dit ook daadwerkelijk intreedt.Met de Haan 13 zijn wij van oordeel, dat 
dit verschil van groot belang is voor de vraag, inhoever de onrechtmatig toege-
brachte schade moet vergoed worden. 
Rechtsmisbruik valt dus onder de categorie van sociaal-onzorgvuldige hande-
lingen. Maar vormt het van deze categorie nu ook een zelfstandig onderdeel ? 
Scholten is, zooals we reeds zagen, deze opvatting toegedaan.14 Hij meent, dat het 
rechtsmisbruik scherp van de gevallen van genotshinder door geraas, gedreun, stank-
verwekking enz. moet worden onderscheiden. O.i. is dit verschil slechts accentueel. 
Beide keeren berust de onrechtmatigheid op een onevenredige benadeeling. In de 
gevallen die de rechtspraak als rechtsmisbruik aanduidt, is de oorzaak dezer oneven-
redigheid in het ontbreken van voldoende belang bij den handelende gelegen, 
terwijl daarentegen bij den onrechtmatigen hinder op de bovenmatigheid van het 
toegebrachte nadeel de nadruk ligt. Naar onze meening is dit verschil in accent te 
onbelangrijk om het door Scholten gewilde, scherpe onderscheid te rechtvaardigen. 
5. HET RECHTSMISBRUIK ALS POSITIEF-RECHTELIJKE 
THEORIE. 
Aan het slot van dit proefschrift gekomen rest ons nog de vraag te beant-
woorden, inhoever er nu eigenlijk van een positief-rechtelijke theorie van abus de 
droit of rechtsmisbruik kan worden gesproken. 
Voor wat het Fransche recht betreft, lijkt ons het antwoord niet twijfelachtig. 
Het onvermeld blijven van het onrechtmatigheidsvereischte in art. 1382 Cc . bracht. 
13 R.M.'38 p. 275 e.V. 
14 Zie boven p. 238. 
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zooals we hebben gezien, mee, dat de streng-individualistische en legistische rechts-
opvatting der vorige eeuw in Frankrijk op het gebied der onrechtmatige daad tot 
uiting kwam in een sterke herleving van het Romeinsch-rechtelijke adagium „ne-
minem laedit qui suo iure utitur", niemand is wegens onrechtmatige daad aan-
sprakelijk, die blijft binnen de formeel-wettelijke grenzen van zijn recht. Men 
zag echter spoedig in, dat dit adagium niet kon en mocht worden ingeroepen door 
den rechtsgebruiker die enkel te kwader trouw met benadeelingsopzet handelde, 
m.a.w. zich aan rechtsmisbruik schuldig maakte. Dit subjectieve criterium werd 
geleidelijk aan geobjectiveerd. Men gebruikte het niet in de wet neergelegde ver-
bod van rechtsmisbruik als het voor de hand liggende middel om de enge aan-
sprakelijkheidsgrenzen van art. 1382 Cc . te verruimen De diepere grondslag van 
deze buiten-wettelijke aansprakelijkheid wegens abus de droit werd tenslotte ge-
zocht en gevonden in de sociale functie van het subjectieve recht. Deze sociale 
rechtsopvatting werd in den loop dezer eeuw algemeen door de Fransche recht-
spraak en litteratuur aanvaard. Van dat oogenblik af had het geen zin meer om 
de toepassing der misbruik-theorie tot het gebied der onrechtmatige daad te be-
perken. De omvang harer toepassing breidde zich dan ook steeds verder uit. Het 
abus-verbod werd langzamerhand tot algemeen rechtsbeginsel verheven, hetgeen 
met een verlies van zijn positiviteit gepaard ging. Campion onderscheidt dienover-
eenkomstig tusschen de theorie van abus de droit in engeren zin en in ruimeren 
zin.16 In engeren zin is zij de theorie in haar oorspronkelijken vorm, vallende 
onder de werkingssfeer van de artt. 1382 en 1383 Cc . In ruimeren zin opgevat is 
de abus-theorie „un instrument général de réglementation juridique", als zoodanig 
omvattende niet enkel de enge abus-theorie, maar ook diverse, andere positief-
rechtelijke leerstukken, die vroeger als op zich staande werden beschouwd. 
De uit sociaal oogpunt noodzakelijk geworden uitbreiding van de aansprake-
lijkheid uit onrechtmatige daad kwam bij ons tot stand door een ruimere inter-
pretatie van het in art. HOI B.W. uitdrukkelijk opgenomen onrechtmatigheidsele-
ment, waaronder sinds 31 Jan. 1919 bovendien werd gerangschikt iedere overtreding 
van ongeschreven, maatschappelijke zorgvuldigheidsnormen. Om het gewenschte 
resultaat te bereiken heeft de Nederlandsche rechter het begrip rechtsmisbruik 
niet noodig gehad. Wij kunnen m.i. niet zeggen, dat hij op het gebied der 
onrechtmatige daad een theorie over misbruik van recht toepast. In de desbetref-
fende gevallen wordt, dit blijkt uit de behandelde jurisprudentie overduidelijk, 
de aansprakelijkheid van den laedent enkel op de maatschappelijke onbehoorlijk-
heid van zijn handelwijze gebaseerd. Hoogstens kunnen we toegeven, dat onze 
rechtspraak onder invloed van de Fransche het rechtsmisbruik van de overige 
categorieën van sociaal-onzorgvuldige handelingen onderscheidt en dat op deze 
wijze de Fransche theorie van abus de droit er toe heeft bijgedragen om aan het 
Nederlandsche begrip der maatschappelijke onzorgvuldigheid inhoud te geven. 
Het voorgaande geldt mutatis mutandis ook voor het contractueele rechtsmis-
bruik. Werkt de Fransche rechtspraak hier veelal met het abus-verbod, de Neder-
15 op. elt. p. S19 en SW. 
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landsche bereikt hetzelfde resultaat door de objectieve toepassing van het goede 
trouw-begrip in art. 1374 lid 3 B.W. en van art. 14 A.B. (jo. art. 1373 B.W.). 
Het misbruiken van contractueele bevoegdheden wordt tegenwoordig bij ons op 
grond van kwade trouw of van strijd met openbare orde of goede zeden 
gewraakt.16 
Van een positief-rechtelijke theorie van abus de droit kan m.i. in het Neder-
landsche recht slechts worden gesproken met betrekking tot het misbruiken van 
materieele vorderingsrechten, voorzoover de niet-ontvankelijkheid deswege niet op 
art. 1374 lid 3 of andere, speciale wetsartikelen fundeerbaar is. Zij moet dan im-
mers op een buiten-wettelïjk misbruik-verbod gebaseerd zijn. Een beroep op het 
processueele beginsel point d'intérêt, point d'action gaat in die gevallen niet op, 
wijl er tusschen materieel en processueel rechtsmisbruik scherp moet worden onder-
scheiden. Practisch is dit onderscheid echter vaak moeilijk, waaruit wederom blijkt, 
hoe nauw dit beginsel met de rechtsmisbruik-gedachte is verbonden. 
16 Val. het Baua/Koedoe arrest van 13.2.42 N.J.'U HJ.'42.S60 (radi gedteerd) en het reed« aangehaalde 
artikel van v. d. Grinten daaromtrent In N.V. '42. 
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STELLINGEN 
I 
Ten onrechte heeft de Hooge Raad in zijn arrest van 12 Januari 1942 (NJ. '42 
no. 271) beslist, dat maatregelen door de bezettende macht ter handhaving en 
verzekering van de openbare orde en het openbare leven in het bezette gebied 
genomen door den rechter niet aan (de laatste alinea van) artikel 43 van het Land-
oorlogreglement mogen getoetst worden. 
II 
Het koningsschap heeft staatsrechtelijk een eigen, persoonlijke functie in ons 
Nederlandsch staatsbestel te vervullen. 
III 
De opvatting door van der Grinten verdedigd in zijn proefschrift over de 
rechtmatigheid van de doodstraf (diss. Nijmegen '37 p. 200 e.V.), dat voor ieder 
misdrijf, d.i. voor iedere vrijwillige overtreding van een rechtsnorm die tot de kern 
der rechtsorde behoort, de doodstraf verdiend is, is onhoudbaar. 
IV 
Men is slechts aansprakelijk uit onrechtmatige daad, indien en voorzoover 
rechtsbelangen, d.i. door het geschreven of ongeschreven recht beschermde belangen, 
van den benadeelde geschonden zijn. Anderzijds is de schuldige aantasting van een 
anders rechtsbelang eerst dan onrechtmatig, indien van den schadeveroorzaker het 
nalaten der gewraakte handeling(en) redelijkerwijze kon worden gevergd. 
V 
De opsomming in artikel 1403 B.W. gegeven van de personen voor wie men 
aansprakelijk is, is limitatief. 
VI 
De mensch is niet, zooals Angelinus (Wijsgeerige gemeenschapsleer II p. 78 e.V.) 
leert, ,,totus sed non totaliter" deel van de (staats)gemeenschap, doch veeleer 
„totaliter sed non totus", alleen voorzoover hij als stoffelijk wezen van deze wereld 
deel uitmaakt. 
VII 
Het privaatrechtelijke subjectieve recht is een recht om als subjectief persoon 
gezag uit te oefenen ter wille van het algemeen belang, en als zoodanig niet essen­
tieel van de publiekrechtelijke gezagsrechten van de overheid onderscheiden. 
VIII 
De verhouding tusschen de justitiabelen en de rechtsprekende overheid is een 
subjectieve rechtsverhouding. 
IX 
De pandhouder die ingeval van faillissement van zijn debiteur conform 
artikel 57. eerste lid F. w. zijn rechten uitoefent ,,alsof er geen faillissement ware", 
is niettemin verplicht uit de opbrengst van het pand allereerst de hooger geprivi­
legieerde schuldeischers van den debiteur te voldoen. 
X 
Wanneer het faillissement eener naamlooze vennootschap met een batig saldo 
eindigt, behoort de curator na uitbetaling van de na de faillietverklaring loopende 
renten van niet door pand of hypotheek gedekte schuldvorderingen het restant van 
dit batig saldo ter verdere vereffening aan het (vroegere) bestuur der vennootschap 
uit te keeren. 
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